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zur Lehre von der Adcitatlon :c. 3s7 

beschrankt bie Abcitation als unzulassig verworfen werben 
mutz "), unb bast insbesonbere bie Veilabung Dritter zur 
Eibesleistung in einem unter anderen Personen anhangigm 
Streite nicht zu billigcn ist, auf jeben Fall aber, wenn eine 
Gesetzgebung sie gestatten will, bas Verfahren unb bie Wir- 
kungen bieser Beilabung vollstanbiger unb besser festgesetzt 
werben mujsen, als bics bisher geschehen ist. 

40) Annalen der badischen Gerichte 1835. S. 403. 

XIV. 

Ucber bie Ncchtswohlthat ber Competenz, ncbft 
Bcmerkullgen uber bie s. g. processualischc Eon- 

sumtion ber Klagen. 
Von 

U r a u ck e. 

§. l. 

I^eber bie wejentliche Bebeutung ber Einrebe ber Competenz 
unb uber ihre Wirkung sinden wir bei mehreren Schriftstel- 
lern ber jungst verflossenen Iahre eine bem Wortlaute nach 
von ber bisherigen Lehre sehr abweichenbe Theorie. Ieboch 
sinb bie Ansichten ber Schriftsteller, welche sich zu bieser 
neuen Lehre bisher bekannt haben, unter sich wieberum in 
erheblichen Punkten sehr verschieben; so sehr, bah bie neue 
Doctrin nach ber Darstellung einiger Schriftsteller in allen 
Resultaten mil ber althergebrachten Lehre kbereinkommt, wah- 
rend sie nach der Auffassung , welche sie bei Anbern gefunben 
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hat, fehr welt sich bavon entfernt. Es fcheint aber gerabe 
biefe letzlcre Anffassnng ber Lehre, inbem sie ans historifchen 
Grnnben vertheibigt wirb, mehr nnb mehr Eingang zn ge- 
winnen, obwohl ihre Vertheibiger grogtentheils felbst znge- 
stehen, bag sie nber bte innere Vebeutung nnb ben histori- 
jchen Znfammenhang bieser Lebre noch fchr im Unklaren sinb. 
Sobalb biefes abcr ber Fall ist, fo ist es and) rathsam, mit 
bem Gebrand) historifcher Argnmente vorsichtiger zn feyn, 
als es hier geschehen ist. Am wemgsten ist es in folcher 
Lage ralhfam, bas anerkannt bet nns geltenbe Recht ans 
historifchen Grnnben zn bekdmpfen ; man lanft fonst Gefahr, 
ans nicht vollig erkannten historischen Sdtzen Irrthumer ab- 
znleiten, ober ldngst abgestorbene Rechtsinstitnte fnr bas le- 
benbige Recht ber Gegenwart anszugeben. Unb gerabe bie- 
fes Letztere ist mehrfach in nnferen Tagen gefchehen'); es ist 
and) in biefer Lehre geschehcn. Deghalb ist es mir Pflicht, 
bevor anch hier Zweifel nnb Ungewigheit in nnferer Prarls 
entstehen, bie nenen Doctrinen einer nakeren Prnfnng zn nn- 
terwerfen nnb zu bem Enbe anch ben gefchichtlichen Znfam- 
menhang biefer Lehre mit anberen Rechtsinstitnten wo mog- 
lich in ein helleres Licht zn fehen, fo weit biefes ndmlich ber 
Znstanb nnferer Quellen gestattet, welche allerbings in biefer 
Lehre nnr fpdrlich fiiegen. 

Von ber Glosse an bis anf nnfere Tage wnrbe bie Be- 
bentnng ber Rechtswohlthat ber Competenz vorzngsweife anf 
folgenbe Grnnbfatze znruckgefnhrt: 

1) Der Schnlbner, welchem biefe Einrebe znstehet, barf 
verlangen, bag ihm bei ber Erecntion von bem, was er 
noch besitzt, nothbnrftige Snbsistenzmittel gelassen werben. 

2) Die Einrebe kann vom Schnlbner noch in ber Ere- 
cntionsinstanz vorgefchntzt werben. Dies leitet man theils 

5) Ich erinnere nur an Mayer's verungluckten Versuch, daS Crb- 
recht des pnren, manuluigsur als lebendiges Glied unserer auf 
Vlutsverwandtschaft beruhenden SuccessionSordnung einzureiben. 



Francke, uber die Rechtswohlthat der Competenz u. 339 

aus ber Natur ber Einrebe ab, beren eigentlichste Vestimmung 
fey, bie vollstdnbige Ere cut ion, wie sie fonst gegen bas 
gefammte Vermogen bes Sd)ulbners statt sinbet, zu befchrdn- 
fen; theils stutzt man bieses auf mehrcre ©tellen im Corpus 
Juris, in welchen dieses, freilich nur bei Gelegenheit etn- 
zelner Fdlle, ausgefprocken ist. Es ist ncnnlich ausdruckltch 
ausgefprochen fur ben Ehrmann bci Ruckgabe ber Dos unb 
fur ben Schenfer 2). Beide, ber Ekemann unb ber Schen- 
fer, fonnen hicrnach noch gegen bie aotlo Mdioati bie Einrebe 
ber Competenz unter ber Form einer soli exoeptio geltenb 
machen. Allerbings bin auch ich nicht ber Meinung, bag 
btefer Satz auf biese beiden genannten Fdlle zu beschrdnken 
fey. Denn fehr oft finben wir in den Quellen allgemeine 
unb in ber Natur der Sache felbst begrunbete Rechtsfdtze 
nur zufdllig bei Gelegenheit einzelner Fdlle ansgesprochen. 
Wir sinb baher auch in feiner Weife berechtigt, folche ©dtze 
auf bie grade banach entfchiebenen Fdlle einzufchrdnfen. Es 
ist biefes aber mehrfach in diefer i!ehre bei andern Rechts- 
fragen gefchehcn; unb nur beghalb inugte btefer Punft auch 
hier erwdhnt werben. 

Man war enblich baruber einig, bag bie Einrebe eine 
b i l a t o r i f ch e fey. Denn bie Forbernng selbst wirb baburch 
nicht zerstort, bag ber Schulbner zur Zeit fein uberflufstges 
Vermogen besitzt, auf welches bie Crecution gerichtet werden 
fonnte. Es bestehet vielmehr bie Forderung nach wie vor 
zu Recht, nur fann sie unter ben obwaltenben Umstdnben 
nicht vollig ober gar nicht realisirt werben. Unb falls ber 
Gldubiger wartet, bis ber Schulbner in bessere Umstdnbe 
gelangt, so stehet feiner Klage uberall fein Hindernig cntge- 
gen. Die Einrebe gehort baher nicht zu ben peremtorifchen, 
,)yuav in pei-petuum nooent", fonbern sie gehort zu ben bila- 
torlfchen, welche, weil sie bas Forberungsrecht in feiner 

2) 1. 17. 8. 2. soluto matron. (24.3). 1,33. pr. dc donat. (39.5). 
1. 41. 8- 1 D. dc re jud. (42. 1). 
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Weife afsiciren, fonbern ihren Grunb in autzeren, augen- 
blicklich statt finbenben unb wanbelbaren Umstanben haben, 
betzhalb „ non semper locum babent et evit»ri po8»unt44 ^). 
Daher kann benn auch ber Glanbigcr, wenn er mit ber er- 
sten Klage wegen der Einrebe ber (iompetenz nicht volle Be- 
friebigung erlangte, fobalb ber Schulbner spater zu Vermo- 
gen kommt, ben Ueberrest seiner Forberung mit neuer Klage 
nachforbern, fo lange unb fo oft, bis er volle Befriebigung 
erlangt hat. 

Diefes war von ber Glosse her bie gewohnliche Doctrtn. 
Von abweichenben Meinungen finben wir fruher nur feltene 
©puren. ©o wirb in ber Glosse freilick eine abweichenbe 
Ansicht uber ben Umsang ber Einrebe erwahnt, wonach bem 
Beklagten bie Lebensnothburft nicht gelassen werbe, fonberu 
er alles Hab unb Gut zur Befriebigung bes Glaubigers her- 
geben musse. Ieboch fchon in ber Glosse wirb biefe Ansicht 
aus ganz denfelben Grunben zuruckgewiefen 4), mit welchen 
sich vor wenigen Decennien Thibaut gegen eine ahnlid)e 
Thcorte Schomann's erklarte. Erst ©chomann namlich be- 
hauptete wieder - wenn gleich zweifelnb - bast nur bie 
Eltern unb Kinber, ber ©chenker, unb wer fruher fchon 
boni8 cebirt hatte, fo viel von ihrem Vermogen fur sick be- 
halten burften, bah sie nicht barbten. Me ubrigen ©chulb- 
ner, benen bie Rechtswohltbat ber Competenz zustehe, must- 
ten nichtsbestoweniger ihr gauzes Vermogen zur Befriebigung 
ber Glaubiger hergeben, inbem sie auf ben Belauf biefes 
Vermogens conbemnirt wurben. Dieses nur fey ber ©inn 
ber oondemnntio in gunntnm t»vere debitor potest ^). 

3) I. 3 7. v. 6o except. (44. 1). 1. 47. §. 2 v. 6« peeul (15. 1) 
,,8ociu8 nniversum dvdet" heiht eS hter von dem, der die Cin- 
rede vorgeschuht hat. 

4; V't ©lO)|e }U 1. 10 U. de re jud. (42. I) UNO JU 1. U3 D. dc 
reg. jur. - Dissensiones Dominorum cd. Haenel pag* 540. 

5)Schomann Handbuch des Livilrechts Bd. II. S. 6S. 
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Hiergegen wenbete Thibaut «) eln, wie biefes schon bie 
Glosse gethan hatte, es sty ungpveimt, nach biefer Theorie 
uberhaupt von einer besonbern Rechtowohlthat zn fprechen, 
ba ja kcinem ©chlllbner mchr genommen werbe, als er babe. 
Augerdcm berief er sich, unb mit Recht, auf ben ganz all- 
gemetn lantenben Aussprud) ber l. 173 pr. 0. dv reZs. jur. 
Hier heigt es namlich: 

In condemnations pergonarum, quae in id quod laovre 
pO8»unt d»mn»ntur) non totum quod undent extorquvnduN 
V8t, sed et ipsarum ratio lll»den«Ia e8t nv e^eant. 

Unb fo schien benn ber ©atz festjusteben, bag bte Rechts- 
wohlthat ber Competenz jeben ©chulbuer, bem sie zustehet, 
znm Abzng ber nothwcubigsten ©ubsistenzmittel berechttgt. 
3«gleid) aber ergibt biese Darstellung ber gewohnlichen Lehre, 
bag man bie Vebeutung unb ben 3«veck ber Rechtswohlthat 
t Fentlich barin fctzte, bag sie in den gesetzlich bestimmten 
Fallen gegen bte gewohnliche ©trenge ber Execution eine 
btlli^ Ausnahme fo lange degrunbe, bis ber ©d)ulbner 
zu besseren Vermogensumstanben gelangt fey. 

3« ganz anberen Resultaten kann aber, je nachbem sie 
gestallet wlrb, bie neue Lehre fuhren, welche zum Theil 
wieber ber Ansicht ©chomaun's ssch anschliegt. ©ie ging 
aus von Holtius in ber bibiiotbi'que dujulwoonZuIte^. ©ie 
wurbe bekannter in Dentschlanb burch von ©chroter's, jeboch 
nur zum Theil beistimmenbe Recension in ber Tllbinger kri- 
tifchen 3eitfchrift «). ©ie wurbe in einer etwas mobisicirten 
Gestalt weiter verbreitet burch 3immern's Rechtsgefchichte ") 
unb ist also kbergegangen in einige ber neuesten Lehrbud)er 

S) Thibaut Civilistische Abhandl. Nn. XVI. G. 845. 
1) Bibliotheque du jurigconsulte et du publiciste. Lifego 1820. 

T. I. p. 880 - 405 , unfc in ber Sfibtnger 3ettf$rtft 93b. IV. 
®. 504. 

S) Kritische Zeitschrift fur Rechtswiffenschaft. Vd. IV. S. 76. 
9) Jimmern Oeschichte bes Rdm VrtvatrechtS. Vb. 3. 8. 141. 
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ber Panbekten "), fo wle in bag von Wejgke redigirte 
Rechtsle^ikon "). 

Nach ber Gestalt aber, welche bicfe Tbeorie bei Zimmern 
unb von Vangerow angenommen hat, lautet sie alfo: 

4) Der ©chuldner, welcher nur in id quod facere pote»t 
verurtheilt wirb, wirb nicht auf ben vollen Betrag feiner 
©chulb, wobl aber bod), ohne Abzug fcincr Lcbensnotbdurft, 
auf ben Betrag feineg gefammten activen Vermogeng con- 
bemnirt: (nur ber ©chenker kann bekanntlich ben Betrag 
fewer ©chulben bavon zuvor abrechnen). Diefeg gefchah im 
Romifchen Rccht, (obwohl bie Einrcbe and) nod) in ber 
Erecutionginstanz vorgebracht werben kann), regelmatzig burch 
bag erste in ber Hauptfache gefallte Urthcil. Denn eg wurbe 
ber judex burch bie ihm ertbeilte Formel augbrucklid) ange- 
wiesen, ,,dnntaxat in id quod facere pote8t" zu verurtheilen. 
Hierburch wurbe aber ber ©chulbner von b>ul 
Reste feiner ©chulb ganzlich liberirt. 

2) Zu biefer condemnatio in quantum facere potent fey 
bann - nach biefer Theorie - fpater eine zweite Einrebe 
hinzugekommen , in Folge beren bemfelben ©chulbner, 
alfo jebem, ber bie Einrebe ber Competenz hat, bie notb- 
durftigcn ©ubsistenzmittel gelassen werben. Diefe zweite Ein- 
rede gehore aber erst bem Erecutiongverfabren an, und fey 
hierin erst vorzufchutzen. Wag aber hierburch ber Glaubiger 
verliere, bag konne er nachforbern, fobalb ber ©chulbner zu 
Vermogen fpater gelange. 

Auf biefe Weife haben wenigsteng Zimmern unb von 
Vangerow bie Rechtgwohlthat ber Competenz in zwei 
verfchiebene Einrcben zerlegt, welche tbeilg hinstchllich ber 
Vorfchuhung im Proceh unter sich verfchi^ben waren, theilg 

40) Wening -Inge nheim Lehrb. des Civilrechts. Th. II. §. 198. 
nnta t, der 5ten Ausg. von Fritz, und v. Vangerow Lett, 
faden Th. l. §. <74 S. 2t2-<4. 

11) I. E. beimbach im Rechtslexicon Bd. l. S. 877. 
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tn Betreff ber Nachfotbentng verschiebene Wirkungen her- 
vorbrdchten. Dagegen nach Holtius '^ u^b von S d) ro- 
te rs Darstellung erscheint bie Rechtswohltyat ber Competenz 
noch immer als eine einzige ungetheilte Einrebe. Nur hat 
bieselbe ehebem im altromischen Rechte einen anbern und 
befchrdnkteren Umfang gehabt, als in bem spdtern unb jetzi- 
gen Recht. In alter Zeit wurbe ber Schuldner in Folge 
ber vonclemnatio in quantum laoore poto3t allerdings auf ben 
vollen Bettag seines activen Vermogens verurtbeilt. Ietzt 
wirb ihm, berfelben Oinrebe wegen, beren Umfang nur 
ausgebehnt ist, autzerbem noch bie Lebensnothburft gelassen. 
- Hiernach ware benn allerbings eine historifche Notiz uber 
antiquirtes Recht gewonnen, welche, wie mit Recht v. Schro- 
ter bemerkte, fruchtbringenb werben mutz fur bie noch sehr 
nothwenbige Erkldrung ber ganzen Lehre. Aber fur bas 
jetzige Recht ist bie Bebeutung ber Rechtswohlthat bie alt- 
bekannte geblieben. 

Diese Auffassung ber ̂ lehre erscheint aber als bie einzig 
richtige. Dagegen ist eine Zersplitterung ber Rechtswohlthat 
in zwei 'verschieben wirkenbe Einreben weder aus ben Quel- 
ten zu deweisen, noch mit ben Aussprucken berselben zu ver- 
einigen. Die alte beschrdnkte Bebeutung ber Rechtswohl- 
that ergibt sich aber nicht blos aus ber Wortbebeutung ber 
),oon6emnatio in quantum faoero potost", so wie baraus, 
dah btefe Worte in ben Quellen gleichbebeutenb genommen 
werben mit bem Ausdntck ,,non «//? a 5»oultatog oanllvmnari "), 
sonoern insdesondere spricht Theophilus ") bafur. Bei 
diesem ist niemals zu vergesscn , datz n fur seine Vorlesun- 
gen, oft meyr oft minber sorgfailig, dic Schriften alter 
Iuristen benutzte. Dahcr ist er bei alter seiner Oberfidchlich- 

12) in der Tubinger Zeitschrift Bd. l V. S. 505. 
13) 1. 19 D. de pactis (2. 14) 1. 21 D. de re jud. (42 1) §. 37 

J. de act. (4. 0.) 
14) Thcophiius ad §. '67 J. de acting. 
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teit wichtiger fkr manche von ihm aufgenommene historifche 
Notizen, als fup^as Recht zu Iustinians Zeit, mit welchem 
er oft, wie gerabe auch hier, in offenbarem Wiberfpruche 
steht. Dieser Theophilus nun erllart bie Rechtswohlthat als 
eine Nerurtheilung auf ben Betrag bes jetzigen Vermdgens, 
so bast ber ©chulbner, welcher 100 schulbe unb nur 50 noch 
besitze, gerabe auf biefe 50 verurtheilt werbe. Dieses ist 
freilich, wie wir sahen, fiir bas Recht zu Iustinlans Zeit 
falfch, inbem hiernach bem ©chulbner erst bie nothburftigen 
©ubsistenzmtttel bliebeu, aber erheblich ist es als historifche 
Notiz. Auch enthalten bie Quellen beutliche ©puren, bay 
allmalig erst ber Umsang ber Einrebe erweitert worben ist. 
So wirb in ber l. 19 §.1 0. do re^jadio. (44. 1.) vom 
©chenter zuerst gefagt, bah er auf ben Belauf seines Vl< 

mdgens, unb zwar er allein, nach Abzug ber ©chulben ver- 
urtheilt werbe, unb biesem ist bann, als eine neu entstan- 
bene billige Ansicht beigefugt: ,,iwo neo totam qaod babet, 
extorqaendaw ei pato, sed et ipsias ratio babenda est, ne 

ezeat." Dieser Ausspruch bes Paulus berechtigt uns freilich 
nicht bazu, bie Rechtswohlthat in zwei verfchiebene Einreben 
mit verfchiebenen Folgen zu zcrfpalten; wohl aber erweiset 
derselbe bie spHtere unb allmklige Erweiterung bes Umfangs 
ber Ginrebe, welche Grweiterung jeboch berfelbe Paulus als 

allgemein geltenb in ber I. 173. de rex. jan» hinstellt. <ks 

ist aber jeht biese lehtere ©telle genauer noch zu erwkgen. 
©ie lautet: 

In eonckemnaliime personaram , qaae in id qaod taoere 

possant damnantar, non totam qaod babent extorqaendam 
est, sed et ipsaram ratio babenda est, ne e^eant. 

Dlese ©telle zeigt uns erstens, wie irrig es war, wenn 

©chdmann ben so erweiterten Umfang ber Rechtswohlthat 
auf einzelne Falle betzhalb beschranlen wollte, Weil in an- 
bern ©tellen nur zuftllig von jenen einzelnen FWen bie Rebe 

war; unb bieses Beifpiel follte uns warnen vor Hhnlicher 
beschranlenber Interpretation. Insbesonbere aber ,eigt biese 
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Stelle, bag bie RechtSwohlthat bersompetenz eine einzige 
nntheilbare Einrebe ist. Es ist namlich eine bekannte Sache, 
bag biese Einrebe, wiewobl sie als exoeptio von ben Rdmern 
charakterisirt wirb "), bennoch in bem alten ProceK nicht 
unter ber gewohnlichen Form ber Einreben ber formula in- 
serirt wnrbe. Dieses ware zn hart gegen ben Gliinbiger 
gewesen, ber bann wegen plurk petltio seinen ganzen An- 
sprnch verloren haben wurbe. Es wnrbe vielmehr nnr bie 
oondemnatio veranbert, b. h. ber Theil ber tormula, bnrch 
welchen ber judex eventuell instrnirt wurbe, bah unb wie er 
conbemniren sollte. Es lautete z. B. bie gewohnliche For- 
mel einer Darlehenstlage so : Si paret Xumerum Xegidium 
Aulo Agerio tOOO dare oportere, X. Xegidium A. Agerio 
mille oondemnato, gi non paret adaolvito. Dagegen wurbe, 
lm Fall bem Beklagten bie Einrebe ber Eompetenz zustanb, 
bie Formel also gefatzt: Si paret mille dare oportere, X. 
Negidium duntaxat in id quod taoere poteat A. Agerio eon- 
demnato, «. n. p. a. "). Unb ursprknglich verurtheilte ber 
judex ben Neklagten hiernach auf bie Summe seines noch 
vorhanbenen Vermdgens. Spiiter behnte eine milbere Rechts- 
ansicht ben Begriff bieser Ginrebe bahin aus , bag dem 
Schulbner bie Lebensnothburft bleiben mbsse, beren Bettag 
baher ber ̂ 'uckea? bei ber Feststellnng ber Eonbem- 
nattonssumme von bem Vetrag bes Vermdgens 
abrechnete. Den Beweis hieftr entbilt bie citirte I. 17s 
de reg. jur. Denn Paulns sagt bier: in eon<lem,la/<«,,ze 
- non totum quod kabent extorquendum eat, aed et ipaarum 
ratio nabenda est, ne egeant. Es war also bieser Umstanb, 
bast bem Netlagten bie uothwendigen ^ebensbebilrfnisse blei- 
ben mbffen, vom judex bei ber Condemnation zu be- 

15) 1. 1 D. de except. 44. 1. 
16) Unfere (Stnrefce Ijatte bafter Vaufu* mit »or 9lugen, wenn er 

fcftriet: Excejitio est comlitiu, qimc modo ezimit reum dam- 
nations modtt minuit damnationem 1.22 pp. D. deexc.44. 1. 
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rucksichtigen; biese Conbemnation wurbe um so viel ermahigt. 
Es gehort also bieser Punkt leineswegs erst nothwcndig in 
bie Erecutionsinstanz. Dasselbc folgt aber auch aus ber I. 
90. V. do re ̂udio. (42. 1). Hier sagt Pomponius: Wenn 
es bei einer Schcnkungsklage zweifelhaft ist, ob baburch bes 
Schenkers Vermogen so weit erschdpft wirb , batz ihm 
selbst nicht genug zu leben bleibt, ae/io in ick ?noti 
/ace?)e /)ftsslt ^a^tia est, i/a «t et l'M <io/la/o/'i a/i^ttick 
suffi.ciens relinauatur* 

§iernadj tm'rb also burd) bte 33efd)ranfung ber actio auf 
ba$ quod facere donator potest bcwivU, bag bem ©djenfer 
bte Sebendnot^buvft bletbt - 9lufjerbem modjte bod) and) 
lie 3ftft&cfe(itng ber 9ted)tsn>ol)Ut)at tn jwei »erfd)tebene 
Gnnrebett (Id) an$ bcm @e(Td)t$punfte ber 3wecfma^tgfett yootjl 
iud)t fe^r empfeljlen. @d tfi aber jene 3lnftcbt Iebtgftcf> auf 
ben after twfommenben Slusbrurf, non totom quod habet 

extorquendum est, gebauet. 3tmmern cilaubte, biefe6 
extorquendum beute ttot^»enbfg auf bas SSerfafyren tit ber 

@recuttonstn(lanj. Sllletn ffd>er mtt Unred)t. 2)enn aud) 
ber judex, weld)er bte ©umme ber Soubemnation fo ntebrtg 
flettt, bag bem SSettagten nacb beren SSejablung nod) etmgeS 
SSermogen ubn'g bleibt, forgt ebenfallS bafiirf bag bem Se^ 

Hagten non tofum quod habet extorqueatur , sed et ipsius 
ratio habet ne egeat. Unb bag btefes bie Corner mcinten, 

folgt au$ betben ©tettett. tyaulnt Ut}t ja in ber 1. 173 bte 

SSebeutUitg ber condemnatio in quantum facere potest grabeju 
barin, bag bem ©djulbner bte Seben$netf)burf t 
b let be. Unb fo werben xoiv benn and) fortan bcred)ttgt 
fe^n, bte 35ebeutung ber ganjen 3ted)tswol)Ul)ar ("o, toic es 

bister gesdjat), aufjufaffen, rofe btefes mtt SKed)t aud) twit 
5SK it^ I enb r ud) 17) unb ̂ )ucftta in tl)ren ?el)rbud)ern ber 

?)anbeften gefdje^en ift« Dagegen inuffen tt>tr ed als cine 

17) Zt). I. §.354. nota 2. 
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verkehrte Anwenbnng ber Rechtshistorie bezeichnen, wenn man 
fur eine bogmatische Darstellnng bes jetzigen Rechts ben al- 
ten schon zn Paulus 3eit antiquirten Begriff ber oondem- 
natil) in quantum laoerv potest jetzt wieber znm Orunbe legt, 
wie bieses z. B. von Heimbach in bem citirten Rechts- 
le^rikon geschehcn ist. 

§. 2. 

Sclten aber hat in ber Doctrin eine grotzere Einigkeit 
ber Ansichten uber irgenb eine Lehre bestanben, als hier 
baruber, bah ber Glanbiger berechtigt sty, mit nener Klage 
basjenige llad)zufolbcrn, was er ber Rechtswohlthat wegen 
mit ber ersten Klage nicht erlangte. Als Dissentienten weitz 
ick nilr ben Glossator Johannes Bassianus zu nennen. 

Uebrigens sinben wir bis auf unsere Tage bei Theoretikern 
wie bei Praktikern Ucbereinstimmung ber Ansichten "). Wie 

hatte man auch, besonbers in Deutschlanb , an ber 3«las- 
sigkeit ber Nackfordcrullg zweifeln ko.lllen? Deun bie Ein- 
rebe ist eine bilatorische ihrer Natur nach. Wenn also ber 

Schulbner auch zur 3eit (weil er nid)t mehr besitzt, als zn 
seiner Lebensnolhburft erforberlich ist), gar mcht ober nicht 
vollig ausgeklagt werben kann, so kann boch nach ben Grunb- 

sahen unseres jetzigen Red)ts keine Klage wegen einer bilato- 

18) J. 23- tie ©loffe JU 1. 8 D. de exc. (44. 1) Uttb £14 1. 8 C. sol. 
matr. (5. 18). Donclli comment, dejiire civ. lib. 27 cap. 
XI. §. 1. 3. Bachovii comm. in Institut. ad §. 37. J. de 
action. Vinnius in Instit. ad §. 8? J. 1. c. Carpzov. 
Asylum debitoruin §386. (in teflfeti Voluinen disputationuni). 
Lauterbach Dissert. T. I. Diss. 18. Wernlier Diss. dc 
beneficio coinpet. inSupplcm. ad observ for P. Vll. Obs. 85. 
Sch ilter Praxis jur. Rom. Exerc. 27. §. 59. 60. Zander 
du exception P. II, cap. 15 §. 1. Dabefort) au«fu&rf. din' 
Ieitung ber 2el)re »cm Soncurfe, 5tap. VII. @. 172. ©liic! 
^anbeften Xb. IV. @. 298. - teller iiber 2iti«conte(lation 
®. 673. nota 3. ^udjta SeHrbudj ber ̂ anbeften §. 221. 

Nrchiv f. Nivil Prari^ XXIll Vd 3 H. 27 
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rifchen Einrebe ganzlich unb fur immer abgewiefen werben, 
sondern sie wird als zur 3eit unstatlbaft zuruckgewiesen, fey 
es bie Klage felbst oder bas Erecutionsgesuch. Und baraus 
folgt von felbst die Statthaftigkeit einer ncuen Klage, fobalb 
fpater der Schulbner in bessere Vermogensumstaude kommt. 
- 3!us biesem Grunbe wirb benn wohl in uuferer PrariS 
bie rechtliche 3ulassigteit der Nachforderung niemals in Zwei- 
fcl gezogen werden. Iedoch burfen wlr uus bei biefem 
Refultate nicht berubigen, fonbern wir mussen unterfuchen, 
wie nack ben Gmnbfatzen bes Romifchen Processes bie Sache 
sich gesialtete. Diefes ist nothwenbig zum Verstanbnitz unb 
zum richtigen Gebrauch unserer QueUen. Denn barin haben 
Holtius unb bie ihm beistimmenben Gelehrten ganz recht 
gefehen (wie biefes aber auch fchon fruber nicht unbekannt 
war), bast l« Gajus unb Ulpians 3eit eine Nachfor- 
berung mittelstneuer Klage ip«o jure nicht Stattfanb, fonbern 
bag sie nnr in Folge einer im ersten Procetz vom Schulbner 
geleisteteuEaution evenlueller Nackzablung Statt haben konnte. 
Gefehlt aber haben sie barin, bas sie dieses, was lebiglich 
Folge eines fur uns antiquirten proceffualischen Grunbsahes 
war, fkr jeht geltenbes Recht hielten. Iener Say, bast 
ehebem injure keine Nachforderung Etattfanb, folgt fchon 
aus ber noch in mehreren Stellen bes Corpus Juris als 
nothwendlg erwahnten Caution. Dieselbe war eine blotze 
Verbalcaution "); ihr 3weck war baher nur ber, fur bie 3u- 
kunft bie Anstellung einer neuen, fonst aufgehobenen Klage 
wbglich zu machen. E« wHre fonst ganz unnuh gewefen, 
ben vellagten zu biefer blosen Angelobung zu verpflichten. 

Auch hier aber sinbet sich bei ben gedachten Schriftstel- 
lern eine bebeutenbs Meinungsverfchiedenheit. Holtius 
niimlich, 3immern, Fritz, v. Vangerow wollen bie 
Caution unb bamit bie Mdglichkeit einer Nachforberung auf 
bie beiben Me beschrKnten, in welchen bie Eaution in ben 

19) 1. 68. §. 4. pro tueio (17. 8.) ,,tcilicet nuda promisaio." 
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Quellen audbruckllch erwithnt wirb. Diefe FHlle sinb bie 
Ruckzahlung ber Dod unb bie notio pro sooio '"). Gegen 
biefe BefchrHnkung haben sich nebst allen alteren ©chriftstel- 
lern unter ben neueren befonberd von Schroter, Keller 
uub Muhlenbruch erklart "). Unb biesed mit Recht; 
benn auch abgefehen von ben historifchen Grunben, auf 
welche wir fpater zurucktommen werben, so liegt in bem 
Verhaltnitz bed Ehemannd unb eined Sociud bnrchaud kein 
Grunb, wefibalb biefe strenger behandelt werbcn follten, aid 
anbere ©ckmlbner, benen biefelbe Einrcbe zustchet. Ed ist 
aber auch fchon oben bet zwei anbern gerabe biefe Lehre an- 
gehenben Rechtdfragen gezeigt worben, wie unzulafsig ed ist> 
Rechtdfahe, welche uber eine Lehre nur zufallig bei Gele, 
genheit einzelner Fille vortommen, auf blese Falle zu be- 
schranlen. 3 i mm em hat fich jebod) fur biefe Befchrankung 
noch berufen auf bie Analogic ber I. 47. §. 9 v. dv pvoul. 
Ed scheint aber, bah altere Schriftsteller , wie z. B. ©chib 
ter a. a. O., sich mit grotzerem Rechte auf biefelbe ©telle 
berufen haben, um jene Beschrankung zuruckjuweifen. In 
biefer ©telle ist namlich eln Later wegen ber ©chulb feiucd 
©ohned dv pevulio belangt worben, wahrenb bad Peculium 
geringer ist, ald bie Forberung. Der Vater kann alfo nur 
auf ben Betrag bed Peculiums verurtheilt werben. Nun 
wivb gefragt, ob nicht wenigstend ber Vater eine eventuelle 
Nachzahlung angeloben mitsse auf ben Fall, batz dao Pecn- 
lium spater vermehrt werbe, ba boch ber ©ociud blest musse, 
wenn er ber Competenz wegen nicht auf ben vollen Betrag 
feiner Schuld veruriheilt werbe. Ed wirb aber birfe Frage 
bloy beyhalb verneint, weil biesed teine eigne ©chulb bed 
Vaterd fey, wahrenb ber ©ociud, falld er bie Eiurebe vor- 

20) 1. un. 8- 7. C. de rei ux. act. (5. 13). 1. «3. 8 4. 1). pro go- 
cio (17. 2). 1. 47. 8. t. II. de pcnnlio (i» i). 

lt) K e l l e r fiber Litiscontestatwn V. 576. we u y l e n o r u a» reyr. 
buch de< Pandektenrechtt Th. I. 8- 164. 
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fchuht, bennoch bad Gauze felbst fchulbe"'). Da nun 
aud bcmsrlben Grunbe aud) bem auf Nuckzablung der Dod 
belangten Ehemanne bieselbe Caution auferlegt wirb, fo wer- 
ben wir aud) in allen ubrigen Fatten bersclben Einrebe baf- 
felbe anzuncbmen berechtigt feyn. 

Iebenfalls aber zeigt biese Stelle, bah auch bie Romcr 
bie Natur bieser Cinrebe ald einer bilatorifchen nicht 
vevtannt baben. Venn ber Sociud, welcher ber Rechtdwohl- 
that wegen nicht auf ben vollen Vetrag feiner Schulb ver- 
urtbeilt werben kann, foll behhalb, ),<zui» univergum dobet", 
b. h. weil er ungeachtet ber Einrebe boch in ber That bad 
Gauze sckulbig ist, eine eventuelle Nadizahlung angeloben. 
Daraud folgt aber auch bie Allgemeinheit ber Caution fur 
alle Falle ber Einrebe, wahrenb in unferm Proceh baf- 
felbe burch bie ben alten Romern ganzlich unbekannte Ab- 
weifung ber Klage ,,zur Zeit" eneicht wirb. 

§. 3. 

Demnach haben wir also vermoge ber neuen Lehre fur 
unser geltenbed Recht burchaud kein nened praktifcked Re- 
fultat gewonnen, fonbern ed burfte wohl in bieser Hinsicht 
Nlled beim Alten bleiven. Wad aber gegenwartig richtiger 

32) Beilaufig bemerkt folgt aus dieser Stelle, dah die l. 3ft. tz 4 0. 
6v pn ul. (15. l.) interpolirt ist, aber interpolirt ganz im Geiste 
des Iustimanischen Rechts. Sie sagt namlich, wer mit der u^tin 
6« pu,:»1io nicht seine volle Befriedigung erlangte , der tonne 
nu«:tn peoulin nochmals spater klagen. Es ist dieses gegen die 
Prinzipien des alten Procetzrechts. wonach die der nelin H« 
peeulitt zu Grunde liegcnde Obligation nicht zum zweiten Male 
in ̂ulUciun, deducirt werden konnte; und die I. 47. eit., welche 
den unverfalschten Geist deS alten Rechts an sich trclgt. verneinte ja 
selbst, dab sine solcke nochmalige Klage durch eine bei der ersten 
Klage zu leistende Verbalcaution vermittelt werden durfe ; es 
konnte oaher solcke Klage nicht schon ohnehin stattfinden, wahrend 
Iustinians Recht , dem die s. g. processualische Consumtion der 
Klagen unbekannt ist, mit Recht in der I. 3ft. eine wiederholte 
Klage zulasit. 
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erkannt ist als in sruheren Zeiteu, bas betrifft zwei histo- 
rifche Nottzen. Wir fahen namlich 

t) bag bei ben Romern eine Nachforberung durch nene 
Klage nicht ipso ̂ureStattfanb, sonbern bag biese burch etne 
Aerbalcaution vermittelt wurbe, unb 

2) bag bie Einrebe tm alten Rechte einen beschrank- 
teren Umfang hatte, als tm neueren Rechte, inbem anfangs 
bem ©chulbner nicht bte nothburftigen ©ubststenzmittel ge- 
lassen wurben, fonbern er auf ben vollen Betrag seines ac- 
ttven Vermoaens verurtheilt wurbe. 

Ht'erbet hat sick aber wokl jchon jebem meiner Leser bie 

Frage aufgebrangt: Worin bestand benn eigentlich bie Ve- 

deutung biefer Rechtswohlthat im alten Rechte, wenn bod) 
ber ©chulbner, ungeachtet ber ihm zustehenben Einrebe, fein 
ganzes Had unb Gut zur Befriebigung bes Glaubigers her- 
geben mugte? Wie kamen bie Romer bazu, biefes als eine 
befonbere Rechtswohlthat hinzustellen nnb barans ein se!b- 
stdnbiges Rechtstnstitut zu bilben, wenn boch anberen Schulb- 
nern burch bie Erecution auch nicht mehr genommen wirb, 
als sie haben? Unter ben neueren ©chriftstellern hat nnr 
v. ©chroter verfucht, biefe Frage zu losen, inbem er ein- 

sah, bag zuerst bie Bebeutung ber alten Lehre erklart 
werben musse, bevor man von derselben Gebrauch machen 
durse zur Erkldrung bcr Quellen unb zur Attfstellung neuer 
Doctrinen. ©eine Erklarung ist folgenbe: ,,Die Rechtswohl- 
that ist alter als bte lex Julia de oe8»lono bonorum "). Die 
alte venditio bonorum hatte zur Folge, dag ber Schuldner 
llberirt, aber auch infamirt wurbe. Zur Abwenbung btefer 
Infamie erfanben die Pratoren die vondemnatio in quantum 
Faoere potegt, welche ebenfalls den ©chuldner von Nachfor- 

23) E< ist namlich anerkannt. da§ sie schon den Iuristen aus der Zett 
der Republic alSbestehendesRecht bekannt war (1. <z». 3 l 
v. lsoluto lNLtrim. (24. 3 ) Auch solst es aus ihrem VerhHlt' 
niffe zur ee»»io bonorum. 
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herung liberirle. Ills mtn bie nessin donarum jeben Schulbs 
ner, ber sick nicht in dow besanb, von jener infamin de- 
freite, aber Nachforberung bei vermebrtem Ver- 
mogen zulietz, als zugleich ber Umfang ber Rechlswobl- 
that ausgedebnt wurbe bis zum Abzug ber Lcdensbebltrfniffe, 
da mutzte es billig erfcheinen, auch bier eine Nachforberullg 
zu gestatten und bcsondcrs aus biesem Grunde mutz bie Cau- 
tion einer eventuellen Nachzablung schon fur bas Recht ber 
Panbekten allgemein verstanben werben." 

Gegen biese Auffassung bcv Sacke haven sich ausdruck^ 
lid) H o l t i u s unb 3 l m m e r n et klart. Ibren Grunben ver- 
mag ich freilich nid)t bcizustimmen, wiewobl auch mir biefe 
Crklarungsweise nicht genugenb erscheint. Es baben aber 
Holttus unb 3ilnmern felbst nid)t verfucht, bie Vebeu- 
tung ber Sache zu erklaren; vielmehr meinte 3tmmern, es 
lasse sich kein 3ufammenhang mit anbern Rcchtsinstituren 
nachweisen. - Es must boch aber irgenb einenSinn 
gebabt baben, wenn bie Romer es als eine bfsonbere Reckts- 
woblthat gewisser Sckuldner ebebent ansabet: , bast dieselben 
nur fo weit, wie ihr Vermogen reichte, verurtheilt wurben. 
Nicht leicht aber wirb jemanb glauben, es fey bie ganze 
Bebeutung unb ber 3weck biefer Recbtswoblthat ehebem ge- 
wefen, ben Schulbner, welcher zur 3eit insolvent war, auch 
fur bie 3ukunft unb fur bie 3eit feiner vollen 3abluugs- 
fahigteit von feiner Schulb zu befreten. Diese Folge trat 
allerbings ehebem in Folge proceffualifcher Grunbsahe 
bei ber os,ndvmnatio in quantum laooro pote8t ein, tndem im 
alten Recht keine Klage zum zweiten Male angestellt wer- 
den konnte, auch wenn sie bloh wegen einer bilatorifchen 
Einrebe zuruckgewiefen war. Allein als 3weck unb Entste- 
hungsgrunb ber ganzen Lehre bicfe Folge zu betrachtcn, bas 
ware boch in der That juristifch unmoglich. 

Ilugenfcheinlich hat die Rcchtswohlthat der Competenz, 
wie dieses auch die allgemeine Ansicht unferer Schriftsteller 
zu feyn fchetnt, ihre wefentliche Bezlehung zu dem Erecu- 
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tionsverfahrcn gegen insolvente Schulbner. Von felbst ist 
biefes llar, feitbem dem Schulbner ber Abzug feiner Lebens- 
bedurfnisse gestattet wirb. Hier wirb bie Erecution babin 
eingeschrankt, bag bem ̂Sckuldncr notbburftige Subsistenz- 
Mittel bleiben. Dader aud) kann bie Einrebe noch in ber 
Erecutionsinstanz vorgeschuht werben , ja es wirb heutzutage, 
auch wenn bie Einrebe bei ber Einlassung vorgefchutzt wor- 
ben ist, ihre Erlebigung regelmagig ber Erecutionsinstanz 
vorbehalten, um zuvorderst erst oas materielle Recht unb bie 
Sunnne ber Forberung felbst festzustellen. Daher wirb e« 

notkwenbig, um bie altl're Brdcntung unb bie Entstehung 
ber eonclemnatia in quantum savere pote8t zu erklaren, bas 
altromifchl'Erecutionsverfabrenzu betrachten. Dennes liegt im 

Gange ber Rechtsvilbung nothwenbig begrunbet, bag mit 
ber Veranberung bes Erecutionsverfahrens anch bie verau- 
berte Bebeutung ber Rechtswobltbat zufammenhangt. Aus 
biesem Grunbe glaube id) auck in bieser fur bas praktifche 
Recht bestimmten Zeitfchrift einige Andeutungen uber bas 

Romifche Erecutionsverfabren geben zu burfcn; um fo mehr, 
ba id) nicht felten bei Schriftstellern wie bei Praktikern bie 

Klage vernommen habe, bag eine Hare Ansicht ber Romi- 

fchen Erecutionsarten aus unfern civilistischen Buchern fchwer 
zu entnehmen fey. Unb in ber That fiuben sich auch uber bie 

Bebeutung ber aotw ju^ioati) unb ihr Verhiltnig zu ber 
mw8>o in bonn unb zu ber pixnori, oapio oftmals nicht ganz 
Hare Ansichten "). - Die roheste unb alteste Auffassung ber 

Schuldverhaltniffe ist uberall bie, bag ber ©chulbner mit 

feiner Perfon bem (?lHubiger verhaftet fey. Hat er Ver- 

mogen, fo wird er bann fchon, um feme Perfon zu retten, 
fur Zahluug forgen, vermag er es nicht, fo ist seine Per- 
fon bem Glaubiger verfallen. Diefe Auffaffung und 

84) Die befte SarffcUun* finbet fid) in fcotlweg tinnbbud) b(< $• 
»tlptoc«ffe<. Xb I. 5. 29-81. 
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bie barauf beruhenbe Pelsonalerccution ist dahcr in allcn 
bekannten Rechten bie alteste Erecutionsweist fur ©chulbfor^ 
berungen. ©obalb sich aber balieben eine Erecutioli gegen 
bad Nermogen bed ©chulbnerd gebilbet hat, fo wirb baburch 
bie Perfonalerectttion nothwenbig zmltckgodrangt werbcn. 
Man wird spater anfangen eiltzusehen , day bad Verfahren 
gegen einen Insolventen, wodltrch d rftlbe seiner Iusolvenz 
wegen einem Verbrecher gleich behanbelt unb in seiner gam 
zen burgerlichen Eristenz bebrohet wirb, gar nicht ben Na- 
men eined Erecutiondmitteld verbient, sonbern oft nur em 
Mt'ttel genannt werben kann, wodmch ber ©lattbiger ein 
personliched ©efuhl ber Rache befriebigt, auf eigene ober 
auf bed ©taatd Kosten, je nachbem namlich er selbst ober 
ber ©taat bie Unterhaltung bed verhafteten ©chttlbuerd zu 
bestreiten hat. Ed ist hochstend eine Tortur, um ben ©chulb- 
ner zur Beischaffung vielleicht von idm verborgener Ou- 
ter zu bewegen, ober um seine Angehorigen zur Zahlnng 
and ihren Mitteln zu veranlassen, in beiben Hinsichten ein 
gleick verwerstiched Mittel. Diese Eiusicht, bie jeboch mei- 
stend nur sehr allmahlig ©eltung gewinnt, fuhrt bann noth- 
wenbig zur Beschrankung ber Personalhaft. ©o ist z. B. 
im Franzosischen Nechte bte Personalhaft aus einzelne be- 
stimmte Falle beschrankt worben. ©o trifft sie im Romischen 
Rechte seit ber lex Julia 6e oe88inno bnnorum nur noch ben, 
welcher burch Arglist ober Betrug sich einer milberen Be- 
hanblung unwurbig gemacht hat. Unb welter noch ging, 
gestutzt aus bad kanonische Recht unb bessen Usual-Inter- 
pretation "), dad gemeine Deutsche Recht. Diesed verwarf. 

25 Cap. 2. X. do plssna . (3. 2!) ,,l,ex nabet ut Kama Ilbsr 
pro doditn non ten«atl,r, ̂t^i r«» d«s,,«, lnt ̂ <zuae p«8»int pra «'<-I,lt<. «,/l/<« " Die Ochlutzworte scheinen allerdingS darauf hin- 
zuweisen, dah hier von einem gerichtlichen Verfahren, von der 
Erecutions-Instanz, die Rede tst. und nicht bloh von einer 
willkuhrlichen (oder auch vertragsmWgen) Haft deS Schuldners 
in der Gewalt feints Glciubtgers . wovon allein die beiden Stel- 



Francke, t'tber die Nechtswohlthat ber Competenz :c. 405 

mit Attsnabme bes Wechfelarrestes, bie Perfonalhaft als 
Erecntionsmtttel gegen insolvente ©cknldner; fo bag ben 
©chuldner nur in Folge einer criminellen Unlerfuchung fei- 
ner ©chulben wegen eine Freiheitsstrase treffen kann, falls 
er btefe burch begangene Delicte in ber That verbient bat, 
unb fo, bag ibn biese Strafe nur in bem Umfange trifft, 
in welchem er bieselbe verbient hat, wdbrenb es sonst ja 
mcistens von ber Gldnbiger Willkuhr abhdngen wirb, ob 
unb wie lange sie ben ©chulbner in ber Haft halten wollen* 
U:ib aus leqislativen Ritcksichten fcheint nnr biefes Prinzip 
allein Bill'gung zu verbienen, obwobl noch Particularrechte 
unb neuere Legislationen weit entfel nt sinb, biefes anztterkennen. 
©o hat die Prengische Gerichtsorbnnng (Kap. 24. F. 143 
unb 146) em jeboch regelmdgig auf ein Iahr befchrdnktes 
©chuldgesdngnig gegen insolvente ©chulbner fanctionirt. So 
hat ferner bas Koniglich ©dchsiscke Red)t in bem fogenann- 
ten ©chulbthurmsproceg ein burch keine Zeitbestimmttng be- 
fchrdnktes ©chlllbgefdngnig auf Kosten bes ©taates, von bem 
jeboch vorndmllch Euranben, Nliifamili^ , und ber Regel nach 
attch Frauen befreit sinb, unb gegen Welches ebenfo bie Ein- 
rebe ber Competenz, fo wie bie ce«8io donorum sichert '"), 
was Alles sich ja fast ebenfo auch tm Instinianeifchen Rechte 
georbnet sinbet. In ©achsen ist biefes Schulbgeldnanitz an 
bie ©telle eines dlteren Verfahrens getreten, welches wiebe- 
rum mit bem dlteren Romifchen Redtt groge Analogie bar- 
bietet. Denn nach bem Rechte bes ©achfenfpiegels, welches 
sich ebenfo in zahlreichen ©tatuten bes Mittelalters ganz 

Un ber Sufttmanetfdjen {KecMafammfung, auf wefdje baS cap. 2. 
fid) bejieijen !ann, &u certfeben jtnb: namlt* Nov. 134. cap. 7., 
,,quia personam liberam pro debito praesumserit retinere",, 
Unb 1. 12. C. de oblifr. (4. 10): Ob aes alienum servire li- 
beros creditoribus, jura com pel li non patiuntur. 

26) Daruber 1^ucl,er,ber Schuldthurmsproceh tm Konigreich Each- 
sen. Leipzig 1822. unb uber bte Personalexecution tiberhaupt 
Mittermaier in biesem Archiv. Vb. XIV, No, IV XI. 
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gleichlautenb siltbet, wurbe ber t'nsolvente ©chulbner bem 
Gldubiger zu Hanb unb Halfter ubergeben, nicht etwa^ 
wie dltere Schrif/steller meinten, zum Abarbciten seiner 
©chuld, fonbern bid er zablte. Der Gldubiger mutzte thn 
halteu wie fein Gesinbe, toch burfte er ihn feffeln ^?). - 

Hiernach aber barf ed und wahrlicb nicht wltnbern, wenn wir 
auch im altromischen Rechte, weldiem milbe Anfichtcn obnedin 
ftemb waren, ganz dlntliche unb selbst bavtcre Gruudsdtze 
gegen jeden insolventen ©chuldner auf^estcllt filtden , welche 
©atze aber gegen ben Inhalt ber Q^ellen auf Darlcdns- 
fchuldner zu beschrdnken, gar kein Grttnb ist ̂»). Die Klage 
namlich, welche bad Romifche Recht, in Iustiniand 3e:t 
wie fruher, gegen ben judicatu8, b. b. gegrn jeben verur- 
theilten ©chulbner gtebt, ist bekanntlick bie actio judicati. 
Unb grabe mit bieser Klage war bie stren.qe Perfonalerecu- 
lion verbunben; welche folglich wegen alter ©chnlben ©tatt 
fanb. Diese judicati actio ist - ald perfonliche Klaqe 
- gegen bie Person bed ©chuldnerd gcrichtet, fie ver- 

folgt bie personliche Haftvflicht: judicati velut 

obli^ationem 2«)." Mil ber Erecution gegen bad Ver- 

mogen hat sie nichts zu thun, weber im alten Rechte 
noch zu Iusttniand 3eit. Vielmehr wirb bie actio judicati 
diefer gegen bad Vermogen gerichteten Erecution stetd entge- 
gengefetzt. Grabe fo wie in Nov. 434 cap. 9 Justinian 
die Execution burch ©chulbgefdngnitz streng unterfcheibet 
von dem gegen bie Outer bed ©chulbnerd gerichteten Ver- 

fahren, fo wirb in ben Panbecten tie actio judicati ber 
Erecution burch pixnoris capio entgegengefetzt '"). Im alte- 

27) SacbsischeS Landrecht IN 39. Die Riicksickt nuf mogllches Ab- 
arbeiten findet sich bloh in einzelnen spateren LandeSgesetzen. z 
B. Me Gothaische Procetzordnung von 1«70. P. I ««,'. XX. 

28) A. M. v. Savigny, Ueber daS altromlsche Scymorecyl. Ver- 
lin 1834 

29) 1. 3. S 11. dc pecul. (15. 1.) 
30) ,,vel actioncin judicati eo casti dcnegandam, vel exsequi 
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fte;t Reckt war bad Verfabren ber aotio indicati biefed : Der 
GlHnbiger ergriff ben judioatuz na* breihig Tagen, ver- 
mbge ber ibm gestattcten wanug injeotw, unb brachte tbn 
vor Geri*t. Der jndieatus burfte felbst sick nicht mehr ver- 
tbeibigen, bo* tonnte fur ibn ein vindvx auftreten, fei ed 
ald Burge ober zu gericktlicher Vertretung. ©onst fubrte 
ber Glaubiger mit bed Pratord Genebmigung ben ©ckuld- 
ner in feine, bed Elaubigerd, Wohnung unb fessclte tbn. 
Unb balte er ihn innerbalb stchzig Tagen no* an brei 
Markttagen, unter offcntlichem Ausrnfen seiner ©chulb, vor- 
gefitbrt, obne daZ Iemanb ibn auslosete, bann erst wurbe 
ibm ber ©dntlbner abdicirt. Hierdur* war aber Anfangd 
ber ©chulbner bem Glaubiger verfallen, fo bafi diefer ibn 
tobten ober in bte Frembe ald ©tlave verkaufen bnrfte '^). 
Diese Barbarei fckcint freilich balb gemildert worben znfein, fei 
ed bur* Gefetze ober burch Gcwobnheit. Ed ist aber ein al- 
ted Mibverstanbnist, welcked jedock no* in neue Buckcr 
ubergegangen ist, ald fei burch eine lex poetelia von 428 
p. n. bie Abbiction, ja uberhaupt bie perfonliche Haftpfiicht 
ber verurtbeiltcn ©chulbner ganz ausgebobcn worben ") 
Diefed Hasten mit ber Perfon bestebet viclmebr, wenn gleich 
in modificirter Gestalt, no* im Iustinianetf*en Rechte. ©o 
lange bie alten Procetzformen ber le^i, aotiones bestanben - 

Praetorem iU judicatam non debere (15 inf. D. de jud. (5. 
1.) 1. 2. pr. de admin, tut. (26. 1.) 

61) ,,nnt mpite pocnas dabant , aut trans Tiberim peregre Te- 
nnm ibant." Geliitm XX. 1. 41. 

U2) Diese lex schaffte bas Nerum ab. b. h. etnen Vert rag. wo- 
burch friiher ber Schulbner geqen eine Gelbschulb , meistens ein 
Darlehn. ssch selbst bem Glaudiger in Sckuldknechtschaft hingab, bls zur Ruckzahlung be< Geldes, gleicksam als antichretisches 
Faustpsanb. Ov biese lex jebock zugleich bie Verhaftung ber 
adjudimtl milberte. mug bahin gestellt bleiben. Vergl. von 
Savigny a.a.O. unb besonbers vonScheurl ,,vom Nexum". 
(Erlangen 4889) Nur mochte lehterer wohl barin irren. wenn er em Abarbetten ber Vchulb. burch Abrechnen ber geleisteten 
Dienste. anmmmt («. 8l). 
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unb ste sinb erst burch eine spdtere lex Aedntla unb zwei lo- 
ges Juliae abgeschafft - wurbe fortwahrend noch burch ma- 
nu8 injectio gegen bie Person bes j«dicatu3 verfabren, unb 
bieser bem Gldubt'ger adjubicirt unb von ibm mindcstens in 
factijcher Knechtschaft gebalten 33 . Auch nach Abschaffung 
ber mant,8 injectio war nur bie Procefiform ber aotio 
judicati eine anbere geworden, bie Klage selbst unb bie ba- 
mit verbunbene Personalbaft blieb nad) wic vor. Noch in 
ben Panbecten , wie bei Gajus unb Gcllius, sinb bie addicirten 
©chulbner in ber Privathaft svincula private career pri- 
vatu» ihrer Glaubiger 34), erst im Coder und in ben No- 
vellett finden wir sie in offent lichen ©chulbgefdngnis- 
sen 3^). Nach Iustinians Rechte sinb ferner Frauen allge- 
mein von biesem ©chulbgefdngnisse befreiet 3°), auch barf 
daffelbe schon nach dlteren Verorbnungelt nicht zur Beitrei- 

bung offentlicher slbgaben gebraucht werden "> Im Uebri- 

gen hatte aber der Glaubiger bie Wahl, ob er auf Erecu- 
tion gegen bes Schuldners Vermogen antragen, ober ob er 
ben ©chuldner personltch mit ber actio judicati belangen, 
unb benselben, wenn er nicht zahlte, zum ©chulbgefdngnitz 
bringen wollte. Ieboch kann ber ©chulbner , falls ihm kein 
dolug zur Last fallt, vom ©chulbgefdngnisse sich bann noch 
burck bie ces8io bonorum befreien. Denn bazu ist biese, wie 
Aleranber ©events rescrtbirt, burch eine lex Julia einge- 
fuhrt, ̂«e ^«iileatt <ie/?a/lan/^ in oa^ee^em" "), wels 

33) cf. Gaj. IV. §. 21 - 25. 
84) 1. 23 pr. D. ex quibus causts niaj. (4. 6.). 1. 54. D. dc re 

judic. (42. l.' Gaj. III. 199. Gellius XX. 1. 51. - SUldb 
Cicero pro Flacco cap. 20. ,,Cum judicatum non faceret, 
addictus Herraippo et ub co ductus est,' unb fcie Ubri^cn bet 
3tmmern JWe*Wdef*. XI). 3. §. 47. nota 0. cttirten ©teUeit. 

85) tit. 6. de priv. care, inhibendis (9. 5.) 
36) Nov. 194. cap. 9. 
37) 1. 2. 6. de exactor, tribut. (10. 19.) 
$8) 1. 1. 0. qui boms cedere {?. ?i.j. 
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ches sonst bas Schickfal insolventer Schnlbner in Folge ber 
nctio judicati ist. Es ist jene lex Julia viclleicht basselbe Ge- 
setz welches zugletch die manu» injectio abschaffte, unb wel- 
ches aus mehrfachen Grunben fur alter zu halten sein mdch- 
te, als gewohnlich angenommen wirb , b. h. alter, als 
selbst Julius Casav. Gewitz aber ist, bay bieselbe lex, wel- 
che bie mit ber actio judicati verbunbene manus injectio ab- 
schaffte, bas processllalische Verfahren hinsichtlich bieser actio 
judicati neu bestimmen mutzte. Unb bier baben wir also ei- 
nen fur bie eigenthumlichen Grullbsahe ber actio judicati er- 
heblichen unb noch nicht genau genug beachtetenZeitabschnitt 
zu suchen. Es burfte uunmehr ber mit ber actio judicati 
belangte unb auf gewohnliche Weise iu jus vocirte Schulb- 
ner seine Sache selbst fuhren. Wibersprach er bem Judica- 
tum, ober schutzte er zulassige Einreben vor, so mutzte er 
einc cautio judicatum solvi bestellen 39). Dann aber wurbe 
zur Erorteruug ber noch streitigen Punkte, wie es Regel 
war im Panbectenrechte, auch hier ein judex niebergeseht 
unb burch eine formula instruirt"), ber Beklagte aber im 
Leugnungsfalle aufs Doppelte verurtheilt 4'). Ferner war 
ibm erst jetzt bie fruher statlhafte Einrebe eines post rem 
judicatam abgefchloffenen Vergleichs entzogen "). Wer aber 

3U) «llju» IV. 25. 

40) 6»ju8 IV. 3V. 1. ?5. 0. d« jndic. l5. 1.) Hier wird der ,,ju- 
d«x ljui de judil^atn «n^nv8l:il" dem Prator ausdrucklich ent- 
gegengesetzt. Und daher ist von Vanzzerow's Annahme schwer- 
lich richtig, als hade in der ErecuNonsinstanz keine sogenannte 
processualische Consumtion der Klage statt finden konnen. Tie 
mutzte eintreten. sobald z B. ein judex uber die der julll^nti 
»«tlo opponirte Einrede der Competenz, uber eine angebliche 
Zahlung. Compensation, Novation u. s. w. coanoscirte. 

4l) Noch zu Iustinians Zeit gehdrt die actin jullicati bekanntlich zu 
denen, quae inllcianlln in lluplun, ce»cunt. Doch ist dieser 
Satz wahrscheinlich uralt 

42) Son bem dtteren fted)t fagt Gellius XX. l. 46: ,,erat interea 
jus paciscendi", o. ft. bit }ur formlichen QIDbtcttott. 
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sofort bad Judioatum gestanb ober nochmald verurtheilt war, 
ber mutzte zahlen, ober ihn traf bad Schulbgefangnitz, falls 
er nidit noch ber oevsio bonorum sich bebienen burfte. 

Freilick gab cd sckon lange vor bcr lex Julia, unb schon 
zur Zeit ber Zwolftafeln eine Ereculion gcgen bad Vermo- 
gen bcr Schulbner burch konorum venditio, jcboch, wie aud 
ber Darstellung bei Gajud (III §. 78) hcrvorgehet, ur- 
sprunglich nur in einem Falle. Denn wad half bem Glau- 
biger bie Personalerecution , wenn sich ber Schulbner ver- 
steckt hielt ober fluchtig ober uberhaupt abwesenb war? Hier- 
fur war zuerst bie venditio bonorum eingefuhrt. Nur fur 
biesen Fall namlich wirb von Oajud bie venditio bonorum 
vor ber lex Julia de cessions bonorum genannt, uub ge- 
rabe biesen Fall ber venditio bonorum eined ansens indelen- 
»v8 trifft bad bei Liviud (ll. 24) schon vom Iahr 239 er- 
wahnte Ebict, woburch Eolbaeen bag eg en gesichert wur- 
ben, dah sie nicht in ihrcr Abwesenheit eine venditio bono- 
rum erlitten, wle spater jebcr rei i.ublioae cau8a ab«e«8 ba- 
gegen gesickert ist "). Durch biese venditio bonorum wurbe 
aber ber Schuldner insami,, unb aller seiner Outer, aber 
aud) jeiner Schulben lebig. Hierzu kam zweitend bie von- 
ditio bonorum ex lege Julia, wenn bcr Schulbuer bonis ce- 
birte. Dicse infamirt nickt, befrcict ader ben Schulbner 
nicht fur immer , laht ihm aber von seinem spateren Erwerb 
die nothwenbigen Subsistenzmittel "^). Hierzu lam benn enb- 
lich brittend bie venditio bonorum judicati , woburch nun 
ben Glaubige?n allgemein gestaltet wurbe, stall ber actio 
judicati , auf ben Guterverlauf anzutragen. 

Iebe venditio bonorum war betanntlich im alten Recht 
ein Verkauf bed Gesammtvermogend. Dasjenige Vcrsahren 
aber, welched wir ald bad gewohnliche Erecutiondverfahren 

43) 1, 6, §. I quibus ex caas. in poss. (42. 4.) 
44) §« 40 J. flu act. (4 6.) 1. 8. c. de bonis uiuA. jiul. (1. 72) I. 

ti.7D.de c«m. bon. f42. 8.) 
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tarzustellen pilegen, tie pixnorls oapio, ist spateren Ur- 
sprungd, unt heitzt in ten Pantccten ein Verfahren extra 
ordinem 4«). Ansangd finten mir tiese Audpfantung ted 
©chultnerd nur zum Behuf ter Beitreibung offentlicher 
©trafgelter unt siscalischer Gefalle 4«). Erst Antoniud Piud 
hat taraud ein Erecutionsmittel fur Privatanspruche gemacht, 
unt tatnrch zuerst eine tirecte, von Gerichtdmegen zu 
vollziehente Krecntion ter Urtheile eingefuhrt 4'). 
Unt bei tiesem Verfahren murte allcrdingd lein jndex nie- 
tergesetzt, sontern ter Pralor leitele unt vollzog tie Aud- 
pfantung unt ten Verkauf turch feine Unterbeamten, unt 
entfchiet uber streitige Punkte selbst extra ordlnem. Dad jn« 
ordinarium war aber immer tie fast auf jetem Blatt ter 
Pantecten, wie im Coter/ erwahnte judioati aotlo gegen 
tie Person bed ©chultnerd. Dagegen wirt spaler il^ ter 
Prarid tie ©ache sich so gestaltet haben, tag tad neue Ver- 
fadren turch Auspfantung unt gerichtliche Verautzerung we- 
gen seiner ubermiegenten Zweckmatzigkcit am haufigsten 
©tattfant, tah eine ml88lo in dona meistend nur lm Fall 
eined Loncursed, unt eine aotio judioa^i mit Personalhaft 
nur in seltenen Fallen noch eintrat, moraud tie Gestalt ter 
lehre im Eorpud Iurid, namentlich im Cober, mo ber Ti- 
tel de exseontione rei judioatav (7. 63.) lebiglich von ber 
Realerecutton burch Auspfandung hanbelt, sich von selbst 

45) I. 50. D. de evict. (21. 2 ) ,,Praetorig extra ordinem seiilen- 
tiara exsequentis." 

4S) Hollweg a. a. O. E. 333. 
4?) vtese Constttutlon von Antomnus, auf welcher das jehige Exeeu- 

tionsverfahren wesentlich beruht. ist weitlaufig von Ulpian com^ 
mentirt in l. i5. pr. - § 12. 0. d« r« jud. (42. I.) Ihre 
Vedeutung gibt Ulpian zuerst so an : ,,4 vivo ?,',, «»oriptun» 
e«t, m»gi8tr»tu« populi Nnmnni ut judieum n 8e datoruw 
vel zzrditrorunK »«nt«int!»«n ex»vqu»ntur, ki qui eu, dederunt. 
Die Wort e der Lonstitution stehen, obwohl vielletcht nicht voll. 
stciNdtg M der l. 5!. 0. de re jud. (4k 1.) 
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erkldrt. Gegen etnen 3ablungsfdhigen sinben wir aber am 
allerwenigsten bte aotio judlL»tz im Romischen Rechte ausge- 
schlojsen. ©te galt vielmehr als bas eigentltche 3wangs- 
mittel, urn bie Hartnackigket't eines boswilligen Schulbners 
zn brechen. 

Kehren wir hiernach zuruck zn ber Rechtswohlthat ber 
Competenz. In ber spdterell 3cit, als bie Erecution mei- 
stens nur nod) gegen bas Vermogen bes ©chulbners ge- 
richtet wurbe, unb bie oe88io donnrum gewohnltch von ber 
Personalhaft befretete, auch wenn gegen einen insolv en- 
ten ©chulbner bte aotio ̂udioati erhoben war, in bieser 3eit 
bestchet bie Rechtswohlthat barin, bast bem ©chulbner von 
seinem Vermogen etwas zur nothburftigen Enstenz gelas- 
fen wirb. Fruher wurbe er obne biefcn Abzug verurtheilt 
auf ben Betrag feiner Outer. Dieses war aber ehebem, als 
bie Personalhaft Regel war unb bevor es eine oesgio lwno^ 
rum gab, allerbings ein sebr bebeutenbes Privilegium. Es 
befreiete ja notl'wenbig ben ©chulbner von den 
Haft en mit sei ner P erson, wenn er nur auf ben 
Betrag seines Vermogens co nbem nir t w erben 
konnte. Dieses also ist ber Ursprung unb bie alte Bcbeu- 
tung ber oondemnatio in quantum fuoerv potki8t. Unb es 
war ja nothwenbig, bah man fruh schon von ber Hdrte ber 
alten personlichen Haftpflicht wenigstens bie ndchsten Fami- 
lienglicber bcfreite, batz man eben so bem Freigelasscnen 
nicht erlaubte, seinen Patronus als etnen gemeinen ©ckulb- 
ner zu behanbeln. Wie hdtte ferner ber Ehemann, wenn 
er bei getrennter Ehe bie volle Dos nicht zu erstatten ver- 
mochte, behhalb bem Schwiegervater zttm ©chulbknecht ab- 
dicirt werben konnen, ober ber ©chwiegervater, welcher bie 
versprochene Dos spdter nicht zu zahlen vermochte, bem 
©chwtegersohne? Zluch bah man bie 8l»oii, glcich den Ge- 
sckwistern, von bieser Haftpfitcht bchciete, entspricht ganz 
den Romischen Anstchten von ©ocietdtsverl'dltltissen. Und 
datz ferner auch der Solbat nicht burch Schulbhaft seinem 
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Dienste entzoqen werben follte, auch biefed war sicher alt' 
romischen Ansichten angemessen. Eben fo leickt erkldrt sich 
bad wegen ber von einem filiusfamilias contrahirten Schul- 
ben bt'esen noch nach ausgebobener vdterlicher Gewalt zuste- 
henbe benefieium oompetentiae. Nach ber roben Weise , in 
welcher bad dltere Routifche Redit bie vdterliche Gewalt 
aufgesatzt hatte, gehorte bekanntlich aller Erwerb bed filius- 
lamilias bem Vater, wdbrenb fur bie gemachten Schulben 
ber filiussamilias felbst verhaftet blieb. Nichtd war baher 
naturlicher, aid bah man wdhrenb ber vdterlichen Gewalt 
bie aotw ̂ jullioati gegen einen filiuslamilias gdnzlich audc 
schlotz, unb auch nach ausgehobener vdterlicher Gewalt ihm 
bie Einrebe ber Competenz gab, falld er nichtd Vetrdchtli- 
cked vom Vermogen bed Vaterd ererbt hatte: zumal ba ber 
Kliusfamilias ja auch fur bie Schulben haftete, welche er 
bei Gelegenheit ber in bad vdterliche Vermogen ubergegan- 
genen Erwerbungen gemacht hatte. - Ed lonnte enbltch 
auffallenb fcheinen, bast bem Schenker erst fpdt burch Con- 
stitutionen bt'efe Rechtswohltbat erthcilt worben ist Wir 
wissen aber, batz im alten Recht bte Klagbarkeit ber Schen- 
kungcn dutzerst befchrdnkt war, inbem erst badIustinianeifche 
Red)t btcfe Klagbarkeit auf etne ziemlich unverstdnbige Weife 
neu georbnct hat. So lange bie exoeptio le^is Oinoiao in ben 
meisten Fallen bie Klage aud einer Schenkung zuruckwies, 
fuhlte man weit weniger bad Veburfnitz unferer Rcchtdwobl^ 
that. Denn ed waren ehebem nur Schenkungen unter na- 
hen Familiengliedern, ben Cognaten bid zum sodl-inus, unb 
ddnlichen nahen Angeborigen klagbar, unb wie man mei- 
stend annimmt, auch geringfugige Schenkungen. Die ndch- 
sten Verwandten batten aber aid folche fchon bie Einrebe 
ber Competenz, fo bah, wie ed fcheint, erft Antoninud Piud 
Veranlassung fanb zu ber allgemeinen Vorfchrift, woburch 
jebem , ^ui ex liberalitate oonvenitur, bie Einrebe gegebeu 

Archie f. sli'>il. Vraris. XXlll. Y^. 3 H. 28 
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ist, unb zwar fo, bag er seine sdmmtlichen ©chulben ab- 
rechnen barf "). - 

Ed waren bemnach fchon im altromischen Rechle be- 
stimmte ©chulbner von bem Hasten mit ihrer Person ba- 
burch befreit, bag bie Verurtheilnng auf ben Betrag ihred 
Nermogend befchrdnkt wnrbe. Dag hierbei ber Sckulbner 
feine ubrigen ©chulben nicht abrechnen burfte, erkldrt sich 
ganz naturlich. Nur bieser Gldubiger burfte ben ©chulb- 
ner wegen ihrer personlichen Verhdltnisse , ober wegen ber 
Natur bed Rechtdverhdltnissed , nicht ald einen gemeinen 
©chulbner unb ald ©ckulbgefangenen behanbeln. Wad aber 
anbere Gldubiger vielleicht spdter thun konnten, bad be- 
ruhrte rechtlich ben jeht llagenben Gldubiger nicht. Zur ei- 
genen ©ubsistenz wurbe Anfangd bem Schulbner nid)td ge- 
lajsen. Ald aber bie oesuio bonvl-um spdter auch gewohn- 
liche ©chulbner von ber Personalhaft befreiete, ba mutzte bad 
Privilegium ber bevovredtteten ©chulbner einen anberen 
Eharakter annehmen. Ed war naturlich, unb uberhaupt bem 
milberen Geiste bed spdteren Rechtd angemessen, bag man 
nunmehr bie von alter Zeit her privilegirten ©ckulbner 
wieberum mtlber behandelte, ald ben gewohnlichen ©chulb- 
ner, welcher boni» cebirte, b. h. man lieg ihnen bie Levend- 
nothburft. Hierburch mugte man aber wieber zu ber Cau- 
tion wegen eventueller Nachzahlung hingefuhrt werben ̂"). 

z. 4. 
Und bleibt jeht noch bie Frage ubrig, auf welchen 

Grunben bie Nothwenbigkeit jener Verbalcaution beruhete, 
welche ber Beklagte, bevor ihm bie Rcchtdwohlthat ber Com- 
petenz zu Theil wurbe, wegen eventueller Nachzcchlung bem 
Kldger leitten mugte. Ed ist biefed gleichbebeutenb mit bem 
©atze, bag eine Nachforberung mittelst zweiter Klage, auch 

48) 1. 33. de jure dot. (23. 3.) 
40) 1. 2. pr. 1. 5. pr. Quod cum eo, qui in aliena pot. (14. 5) 
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wenn ber ©chulbner in bessere Vermdgendumstanbe spilter 
gekommen war, ipso jurv nicht ©tatt fanb. Venn eine Ver- 
balcaution hat lebiglich ben Zweck, eine Klage zu erbalten 
ober zu schaffen aud Grunben ber Billigteit, b. h. um bad 
materielle Recht gegen ein blost formellcs Prinzip, welched 
die Klage audschlicsten wurbe, zu sdiutzeu unb aufrecht zu 
erbalten. Ed berubete aber bie Nothwenbigkcit ber Caution 
zunachst auf einem ©ahe bed altrdmischen Procetzrechtd, wo- 
nach eine Klage, auch wenn sie blost wegen einer bilato- 
rischen Einrebe abgewiesen worben war, nicht zum zwei- 
ten Male angestellt werben konnte. Dieser ©atz hing aber 
wieberttm mit einem viel wetter reichcnben Prinzipe bed al- 
ten Formelrechtd zusammen, bessen Bebeutung unb Um- 
fang wir erst aud Gajud kennen gelernt haben. Ed ist bie- 
fed bie jeht sogenannte processualtsche Consumtion ber 
Klagen. Diese ist besonberd von Keller in seiner 
©chrift fiber bte Litidcontestation trefflick zuerst er- 
ortert, unb zur ssrliiuterung schwiertger Panbektenstellen 
fruchtbringenb gemacht worben. Durch bieselbe ist ferner 
Ribbentrop zuerst zu ber richtigen Erklirung ber Eor- 
realodliFntio bingefubrt worben. Allein anberd baben An- 
bere biesen geschichtlichen Funb verwenbet. Wir seben nclm- 
lich in neueren civilistischen wie prozehualischen ©christen 
biese procetzualiscke Eonsumtion ber Klagen hingestellt und 
Folgerungen daraus abgeleitet, ganz so ald ob bieselbe jetzt 
geltenbes Recht sei: ein Verfabren, bet bem leicht zu be- 
furchten ist, bast antiquirted unb geltenbed Recht zu mistge- 
stalteten Theorien verschmolzen werbe. Denn wir haben 
biese ©ache, welche im Corpud Iurid so gar nicht zu lesen 
war, unb welche deshalb auch nicht zu bem bei und gel- 
tenben Rechte gehort, erst aud Gajud erlernt. - Die ©ache 
selbst aber ist folgende. 

Ed ist ein an sich ganz natinlicher Rechtdsatz, wenn 
man ald Regel aufstellt, bast man benselben Anspruch nur 
einmal burch gerichtliche Klage verfolgen kann. Denn ent- 
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weber siegt ber Klager unb erhalt bad ihm Gebubrenbe, 
ober fein Anfpruch wirb aid unbegrunbet zuruckgewiefen. 
Auch im letzten Fall mug ein Enbe bed ©treitend fein ; ed 
mug bie Rechtdkraft jebe weitere Klage abfckneibrn , unb 
wad einmal aid unbegrunbet ober nicht vorhanbcn rechtlich 
erkannt ist, bad mug auch unter benfelben Intereffenten un- 
wanbelbar aid nicht vorbanben betrachtet werben. In bie- 
fern Sinne ist benn auch im Iustinianeifchen Rechte bie ex- 
eeptio rei judicatae aufgefagt worben. Allein im alten Recht 
wurbe biefer Grunbfatz kelneswegd in den hieraud sich von 
felbst ergebenben ©chranken angewendet, fonbern bie altro- 
mifche Iuridprubenz bilbete baraud eine abfolute starre Rechtd- 
regel bahin, bag basselbe Rechtsverbaltnig, biefelbe 0dliga- 
tin von bemselben Klager uberall nur einmal in judicium 
bebucirt werben konne, fo bag eine neue Klage Anfangd 
jp8o jure nicht ©tatt fanb, fpater aber regelmatzig burch 
eine exceptio rei in judicium deductae zuruckgewiejen wurbe. 
Diefer ©atz, welcher in seiner Anwenbung ganz aus bem 
alten Formularproceg beruhete, mugte mit bem Untergang 
bed alten Procegverfahrend nothwenbig untergehen. Daher 
ist auch bie exceptio rei in judicium deductae, burch welche 
jener Rechtsfah geltenb gemacht wurbe, dem Instinlaneischen 
Rechte fremb geblieben. Wir kennen biefe Einrebe erst aud 
Gajud. Aber wunbern barf ed und nicht, wenn, ben Com- 
pilatoren unbemerkt, in einzelnen ©tellen ber Panbecten 
einzelne Anklange an dad alte Recht unb Folgefatze aud 
bem bamald schon antiquirten Prinzip stehen geblieben sinb. 
Dasselbe ist uberall in ben Quellen bei ahnlicher Lage ber 
Dmge geschehen, unb wir finben ja im Corpud Iurid in 
ben meisten Lehren bad Recht verfchiebener Zeiten burch ein- 
anber gewurfelt, fo bag besscn ©icktung unb ©onberung 
oft bie erheblichste Aufgabe ber Wissenfchaft ist. Ja felbst 
wenn in ber Romifchen GerichtdpranS sich einzelne ©ahe 
unb Formlichkeiten erhielten, welche lebiglich Folgefatze ei- 
ned antiquirten Prinzipd waren, fo barf und biefeS nicht 



Francke, fiber ble Nechtswohlthat ber Competenz :c. 417 

sthr wundern. Denn ed gefchieht oft, bag bie Gewohnheit 
bed bidherigen Verfahrend bei bem Hergebrachten verharrt, 
obwohl ber Grunb besselben hinweggefallen ist. Um fo leich- 
ter konnte biesed in einer fo wenig wissenschaftlichen Zeit ge- 
fchehen, wie ed bie Zeit bed spdtern Romischen Rechtd war. 

Auf jenem Prinzipe, bag jebe Klage, jede Obli^atio 
nnr einmal burfe in judiolum bebucirt werben, beruhete zu- 
vorberst ber proccgualische Satz, bag ber Kldger bie einmal 
bid zur Litiscontestation gebiehene Klage nicht lonnte fallen 
lassen, um eine neue Klage zu erheben, sei ed bei bemsel- 
ben Gerickte, ober bei einem anbern. Nur biefed Lehtere, 
bag bie Klage nicht an ein anbered Gericht gebracht werben 
barf, finben wir noch im Corpud Iurid audgefprochen in. 
ber I. 30. v. do judio. (5. 1) unb in ber nicht glossirten I. 
4. 0. do in ju, voo. (2. 2). Wichtiger aber fur bie gegen- 
wdrtige Uutersuchung sinb bie Eimvirkungen , welche ehebem 
biefed Prinzip auf bad materielle Rccht hatte. Dahin ge- 
hort besonberd folgenbed : 

1. Wer ald Gldubiger einen von mehreren oorroig auf 
bad Ganze belangte, ber hatte burch bie bloge Litidcontesta- 
tion feine Klage gegen bie ubrigen Mitschulbner verloren. 
Denn bie Correalobligatio Mehrerer gilt ald eine einzige 
Obligatio. Auch wenn baher ber Gldubiger von bem be- 

langten Schulbner wegen bessen Iufolvenz gar nichtd erhielt, 
fo war bennod) feine Klage gegen bie Mltschulbner aufge- 
hoben, biese hatten bie exoeptio rei in judioium doduotno. 
Ebenfo wurbe sine Einheit bed Obligationdverhdltnissed hin- 
sichtlich ber Verbinblichkcit eined Hauptschulbnerd unb seined 
Burgen angenommen, fo bag ehebem auch burch bie bloge 
Velangung bed Einen ber Anbere liberirt wurbe. 

Ed ist aber eine bekannte Sache, bag Justinian biefed 
Alled fur aufgehoben erkldrt hat in ber 1. 23 0. do Ldojusg. 
(8. 41), wdhrenb man fruher sich bagegen burch befonbere 
Cautionen unb Verzichte beim Abfchlug bed Vertragd zu 
sichern suchte. 
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2. Ueberhaupt bertthete im Rdmischen Rechte bie Lehre von ber 
electiven Concurrenz ber Klagen zum grofien Theile blost auf 
biefem starren Grunbfatze. Dedhalb mugten altere Verfuche 
fiber biese Lehre, auch bie Abhanblung Tbibaut's «^), un- 
genilgenb bleiben, inbem man namlich etnzelne Ausspruche 
ber Quellen aud rationellen Prinzipien zn erklaren fuchte, 
wahrenb bicfeibe lebiglich auf jenem bloh formellen unb bed- 
halb in feiner abfoluten Anwenbung irrationellen Prinzipe 
beruheten. In manchen Fallen lt'egt ed freilich in ber Na< 
tur ber Sache felbst begrunbet, bast ber Klager bnrch bie 
gerichtliche Verfolgung eined Anspruchd einen anbern An- 
spruch aufgibt, fobalb ihm namlich beibe Anfpruch? nach 
ber Natur ber Verhiltnlsse selbst nur electiv zustehen konnen. 
So hat ber Verkaufer bei ber lex oomm^ona, im Fall bie 
Zahlung zur gesehten Zeit nicht erfolgte, bte Wahl ob er 
den Hanbel aufheben ober auf Zahlung tlagen will. Ed 
mutz baher auch bie burch ble Erhebttng ber Klage audge- 
sprochene Wahl entscheibenb sein. Auf Hhnliche Weife kon- 
nen die Glaubiger, welchen ein MingfamMag aud Hanbeld- 
gefchaften fchulbet, entwebermit ber aotio 60 peoulio ben Va- 
ter belangen, ober nach ben Grunbsayen ber tridutorla aotitt 
eine Separation bed Hanblungsvermogend von bem ubrigen 
Peculium forbern , unb bamit zugleich bem Vater bad Recht 
nehtnen, feine eigenen Forberungen vom Betrag bed Pecu- 
liumd abzurecknen. Aber auch biesed ist nach ber Natur 
der Verhaltnisse felbst etn nur electiv ben Glaubigern zuste- 
henbed Recht. Unb bedhalb ist auch noch im Corpud Iurid 
audgefprocken, bast burch bie Erhebung ber etnen Klage bie 
anb!ere audgeschlossen ist ̂^). Aud gleichem Grunbe tonnen 
auch bie Erbfchaftdglzubiger , welche einmal burch dad de- 
nvsolnm »eparationl«, zum Zweck separirter Befriebigung, 
den Rachlafi vom Vermdgen bed Erben getrennt haben, den 

b0) Thibaut livilistische Abhandlungen «ro IX. 
5!) l. V, § 1 0. 6« tributor. aet (14. 4 ) 
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Erben nicht welter in Anfpruch nehmen, sie mkssten benn 
gegen bie ganze Separation eine Wiebereinsehung in ben 
vorigen Stanb erlangen "'). Unb ebenfo ist ja auch bei 
ber tributoria aetio bad Handlungdvermdgen zum Nesten be- 
stimmter Glaubiger von ben ubrigen Schulben bed filiu»- 
lamiliag gesonbert. - 

Hiernach burfen wir von ber cillrten I. 9. §. t v. 6e trldut- 
aot. noch keinedwegd auf bie ubrigen f. g. aotioneg adjeotitiae 
qualitatis fur bad jetzige Recht fchlieyen. Allerbingd wirkte 
im alten Rechte bie exveptio rei in judioinm deduetae auf 
biese Klagen zerstorenb. Denn betanntlid, liegt biefen Kla- 
gen ald Basis bie 0bligatio bed Lliusfamiliag and bem von 
ibm abgefchlossenen Rechtdgeschafte zum Grunbe. Dad 
Schulbverhaltnitz bed filiullfnwilias bilbete bad wesentliche 
Klagfunbament in ben Klagformeln, bie intentio. Durch 
diefe wurbe baher bie Odligatio bed MiugfaNiliag ein fur 
alle Mat in judioium bebucirt, fobalb eine biefer Klagen 
gegen ben Vater erhoben worben war. So lautete bie aotio 
de peoulio aud einem von einem filiu8la»ilia8 geschlossenen 
Kauf ungefthr folgcnbergestalt : 

ljuod Auw8 Agerius ̂ ritio nomiaem vendidit, qua de 
re agitur, quidqnid ob eam rew ̂ itium Anlo Agerio 
dare taoere oportet ex fide dona eju8, id juckex ̂ilume- 
rium Xe^dium ben Vater) duntaxat 6e peonlio Aulo 
Agrieo oondemnato rel. 

Erhielt ber Klager blog besbalb fein Gelb nicht, ober 
nicht vollstanbig, weil bad Peculium nicht hinreichte, fo 
konnte er boch weber ben Vater nod) ben Sohn aud bieser 
Obligatio bed Sohned weiter belangen, follte auch ber Kauf 
im Auftrag bed Vaterd geschlossen, ober bie Sache in bad 
Vermogen bed Vaterd verwenbet worben fein. Denn ben 
Klagen quod ju88u unb de in rem verso lag in ber Klag- 
formel ald intentio biefelbe Obligatio bed Sohned zum Grun- 

52) 1- 1. §. 11. 1. 5. D. de aepnrat. (42. « ) 
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be*'), unb biese Obligatio fonnte nicht znm zweiten Male 
in judicium bebucirt werben. - Ebenso fonnte ferner, wer 
einmal eine actio de peculio erhoben batte, ohne volle Be- 
friebigung zu erlangen, wenn spdtcr bas Peculium wieder 
vermehrt worben war, nicht zum zweiten Male de peculio 
flagen. Wir sahen schon oben (Note 21), basi noch in ber 
I. 47. §. s. v. de peculio grsagt tst, es brauche and) ber 
Vater, welcher zum erstcn Male de peculio belangt wurbe, 
wenn bas Peculium nicht hinreiche, nicht zu caviren, bah 
er bei vermehrtcm Peculium nachzahlen wolle, wie bieses 
bei berRechtswohlthat ber Competenz geschehen musse. Hier- 
aus folgt, bah ipso jure feine zweite Klage Statt fanb: sie 
musste ja aud) burch eine exceptio rei in judicium deductae 
zuruckgewiesen werben. 

So bas alte Recht. Die Compilatoren aber haben fur 
bas Iustinianeische Recht, welchem jcne exceptio rei in ju- 
dicium deductae fremb ist, ben letzten Satz mit Recht burch 
Interpolation gedndert, unb eine Nachsorberung burch eine 
zweite actio de peculio zugelassen "). Was aber bie Con- 
currenz bieftr Klage mit ber actio de in rem verso unb quod 
jussu anbetrifft, so haben wir baruber meines Wissens im 
Corpus Juris nur eine ausbruckliche Stelle, bie nach ihrer 
Fassung wesentlich nach bem alten Rechrsprinzip sich an- 
schlietzt. Es ist bie l. 4. §. 5. v. <juod cum eo, qui in aliena 
pot. (14. 5). 

Is qui de peculio egit, cum posset quod jussu, in ea 
causa est, ne possit <zuod jussu postea agere: et ita 
keoculus existimat. 8ed si deceptus de peculio egit , pu- 
tat Oelsus succurrendum ei, quae »ententia babet rationem. 

Der >erste Satz bieser Stelle beruhet ganz auf bem al- 

53) ,,endera formula et de peculio et de in rem verso agitur." 
Gajui IV. S- ?4. 

54) Is qui semel dc peculio egit , rnrstis aucto peculio de resi- 
duo debiti agere potest. I. 30. §. 4. D, de peculio (15. 1.) 
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ten formellen Pvinzip. Die letzlen Worte aber zeigen, wie 
fchon bie Iuridprudenz ber fpdteren Iuristen biescd starre 
Prinzip zu mildern strebte. Diefe Milderung beruhete auf 
ben Grundsdtzen ber Restitution weqen Irrlbumd, beren 
vorndmlickste Bestimmung war, einen billigen Echuy gegen 
starre Grunbsdtze bed alten Formelrechtd zu gewdbren ^^ . 
In unserm Falle bestanb jeboch bie ganze rechtliche Hulse 
barin, bast berjenige, welcher aud Irrtbum bie actio do po- 
cuNo statt ber quod ̂ U88u erboben hatte, fpdter noch mit 
ber actio quod ̂ u8»u zugelassen wurbe, inbem ber Prdtor 
bie exceptio roi in ̂ udicium deductao verwarf. Obwohl es 
aber fur bad Iustinianeische Recht ber Verwersung biefcr 
nickt mehr eristirenben Einrebe nicht mehr bebarf, fonbern 
bie zweite Klage ohne Weltered zugelassen werben mnh, fo 
haben boch bie Compilatoren bie citirte Etelle unverdnbert 
gelassen, wahrscheinlich bedhalb, weil ihnen bad praktische 
Resultat genugenb, b. h. ald ganz basselbe erschien. 

Eine ganj dhnliche Entscheibung eined gleickartigen 
Falled sinden wir noch in ber 1. 43. pr. v. do in8tit. act. 
(14. 3). In bem hier entschiebenen Falle klagte ein Gldu- 
biger aud einem Darlehn , bad einem Sklaven gegeben war, 
welcher verschiebenen Gefchdften seined Herren vorstanb. Der 
Gldubiger behauptete bie Verwenbung bed Gelbed in eine 
bestimmte Hanblung. Er wurbe aber wegen mangelnben 
Beweifed ber in row vorsio abgewiesen, wdhrenb bad Geld 
in ber That in einem andern Geschdfte zum Nutzen bed 
Herrn verwenbet worden war. Die Frage nun, ob bedhalb 
eine zweite Klage moglich fei, warb bahin entschieben: 

licet eon8umta e8t actio nequv ampliu8 a^orv potorit, - 
tamen ̂ulianu8 utilem oi aotionem oompetoro ait. 
Auch bei bem Resultat biefer Entscheibung konnten bie Com- 
pilatoren sich sehr wohl bcruhigen, in dem eS fur Iusti- 

55) W. Francke BeitrHge S. 84 - 04. 
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niand Recht burchaus gleickgilltig war, ob man bie neue 
Klage blrect obcr ald utilis actio zulietz. 

Ed ist aber nothwendig nod) naher zu zeigen, wie 
burchaud nach einem formalen Prinzipe ohne Berucksichli^ 
gung rationeller Grunbsdtze j-ner alte ©runbsatz angewen- 
bet wurbe. Dazu werben wenige Vetrachtungen genugen. 
- Wer mit einem iiliu85amilitt» im sluftrag bed Vaterd 
contrabirte, ber hat autzer ber gewobnlich gmannten actio 
quod ̂ ussu, auch eine condictio gegen ben Vater. Ebenso 
tann wegen bedjenigen, wad in bed Vaters Vermogen ver- 
wenbet worben ist, statt ber actio de in rem verso eben- 
falld eine condiclio gegen ben Vater erboben werben. Er 

gilt fur bie crebitirte ober verwrndete Summe ald direct 
bem ©ldubiger verpfiichtet ^"). Dieser Oondictio liegt also 
formell keine Contractsverbinblichkeit bed Sohned zum ©run- 

be, sonbern bieselbe verfolgt lebiglich bed Vaterd eigene 
Verbinblickkeit. Die ganze Formel konnte lauten: 8i paret 
ftajum 8sjo centum dare oportere, <5a^um 8e^o centum con- 

demnato, s. n. p. a. Und wenn baher auck schon fruher 
gegen ben Vater vergebend de peculio geklagt war, so konnte 

freilich im alten Rechte nicht mehr mit der Formel quod 
jussu ober de in rem verso geklagt werben, wohl aber mit 
einer condictio , inbem bieser bed Vaterd eigene Odligatio 
zum ©runbe lag.Wie bdtte man aber im Iustinianeischen Rechs 
te, nachbem bie Klagformeln langst verschwunben waren, 
noch biesen blotz aus ber verschiebenen Fassung ber Klag- 
formeln beruhenben Unterschieb machen konnen? Vielmehr 
zeigt grabe biese Betrachtung, zu welcker Zeit unb aud wel- 
chen ©runben biesed ganze formale Prinzip im Romischen 
Rechte untergehen mutzte. Ed berubete wesentlich auf bem 

Formularproceh, unb mutzte mit biesem fatten. - So ist 
ed ja auch im heutigen Rechte, wenn z. B. A ben v aud einem 

56) ,,dtrecto poue condici" §. 8. J.Quod cum eo , qui in alien. 
(4. 1 ) 
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von bessen Abminist''ator contrabirten Darlebn bedhalb bl- 
langte, weil B zu bem Darlebn fpeciellen Auftrag ertheilt 
babe, unb seine Klage besbalb abgewiesen wurbe, weil er 
freilich bad Darlebn, niche aber ben Auftrag, zu beweisen 
vermochte, autzer allem Zweisel, batz ̂ besselben Darlednd 
wegen nochmald tlagen kann, wenn er eine Verwenbnng 
bed Gelded in dad Vermogen bed B bebauptet. Denn bie- 
sed ist fur ben B eln wesentlich neuer Grunb, wedbalb er 
baftet. Unb nur bann kann in allen gedachten Fallen nach 
unserem Rechte burch die erste Klage bie zweite aufgehoben 
sein, wenn entweber ber Klager durch bte erfte sein Geld 
erbielt, over wenn in bem Urtheil, welched ibn abwied, bie 
Darlebndforbernng fur nickt eristirend erkannt worben ist. 
Denn bann must ber zweiten Klage eine exoeptio rei jndi- 
oatae entgegenstchen, indem auch uber die Basis ber zwei- 
ten Klage sckon rechtskraftig entschieben ift. 

Wichtig fur bte richttge Auffassung bed alten Prinztpd 
ist besonberd noch bie 1. 4. 8- sl. ss. v. de tutel. et rat. 
dist. <27. 3) mit bcren Erklarung noch Tbibaut a. a. O. 
sich vergebend bemubet hat. Ed ist nkmlich ein bekannter 
©ah t'm Romischen Rechte, bay wer aus bemselben Factum 
eine Klage auf ©chabendersatz unb eine aotio mixta batte, auch 
nachbem er mit ber ersten Klage ben ©chabendersatz erhalten 
hatte, bie zweite Klage noch auf badjentge, wad sie mehr 
enthielt, anstellen kottnte. Davon ist aber fur bie aotio tu- 
telae unb rationidus distlabendis bad Gegentheil hier gesagt 
in ben Worten: 

In tutela ea? «,na oK^a/ione duas e»se aotione, oon- 
stat, et ideo sive tntelae fuerit actum, de rationibus dis- 
trabendis agi non potest, sive oontra, tutelae aolio ̂ uod 
ad speoieN istam peremta est. 

Edbilben also, nach Ulptand Worten, beibeaud ber Verun- 
treuung bed Vormunbed entstehenbe Klagen formell eine unb 
dieselbe ttbligatio. Dad heigt, sie hatten in derKlagformel eine glel- 
cheintentio, durck, jebe ber Klagen wurbe die oVligatio tutelRs wjn- 
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dicium tetucirt, unt nur tie eondemnatio, ( wir wurten 
sagen tie Klagbitte), war verschieden, weshalb auch Pan- 
lus recht bezeichnent von ten treulosen Vormundern saqt: 
in duplum eju8 pecuniae eont/e»ma/itt«^ eo«ve'«ii/«/u/' ^'). 
Daraus ergab sich aber nach tern alten Prinzip tie Conse- 
quenz von selbst, intern turch tie eme Klage tie gauze 
0bligatio ein fur alle Mal in judicium tetucirt war. Datz 
aber tiese aus ten Worten Ulpia.ls von selbst hervorgehente 
Erklarung tie einzig richtige ist, folgt besonters noch aus 
ten folgenten Worten Ulpians. Er sagt namlich weiter, 
es konne ter Vormunt wegen Unterschlagung auch mit ter 
actio furti belangt werten. Diese aber werte nicht turch 
tie blotze Anstellung oter Durchsehung ter actio tutelae con- 
sumirt : et bao actione (tutelae) conventu8, furti non libe- 
ratur: neqne enim eadem e«t obligatio furti et tutelae, se<i 
/)/tt/-es ob/^a^ftnes) nam et tutelae et furti obligator. Die- 
ses heijzt, tie obli^atio tutelae und tie obligatio furti sint 
form ell verschietene Obligationen mit versdneten lau- 
tenten Klagformeln. Durch jete Klage wurte formell eine 
antere obligatio in judicium tetucirt, so tah tie blotz auf 
formalen Grunten beruhente exceptio rei in judicium de- 
ductao hier nicht Statt fant. Unt nur wenn der Vormunt 
bei ter ersten Klage von ter Veruntreuung freigespro- 
chen wurte, tann war, vermoge ter ten materiellen Ge- 

halt tes Urtheils schutzenden exceptio rei judicatae, auch 
tie actio furti nothwentig aufgehoben "). Iene Entschei- 
tung aber uber tie Concurrenz ter actio tutelae unt ratio- 
nibu8 di8trabendi8 haben allertings tie Compilatoren stehen 
lassen, vielleicht absichtlos, vielleicht aber auch, weil sie ter 

Meinung waren, tatz tas Nachsortern einer blotzen Strafe 
eine rechtliche Begunstigung nicht vertiene, unt weil sie 
deShalb nichts antern wollten. Diese Betrachtungen werten 

57) Pauliu Sent. rec. II. 30. 
58) I. 9. D. de exc. rei jud. (44. Z.J 
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genugen, theils um zu zeigen, wie viel bier noch zur Erlau- 
terung ber Quellen zu thun ist, theils aber auch, um bie 
Nebeutung bes alten Prinzips festzustellen. Wir haben aber 
noch enblich. 

3) eine weitere Confequenz biefer f. g. procetzualifchen 
Confumtion ber Klagen zu erwagen. Da namlich bas altro- 
mifche Recht keine Abweisung ber Klagen ,,zur Zeit" ober ,,in 
angebrachter Maafie" lannte, fo mutzte ehebem auch berjeni- 
ge, welcher bloZ wegen einer bilatorifchen Einrebe abge- 
wiefen war, feinen Anfpruch fur immer einbuhen. Gajus 
fagt hicruber (IV. 33): 

Observandum est autem ei, cui dilatoria objioitur ex- 

ceptio, ut differat actionem ^lioquin si objocta excep- 
lione e^erit, ^em /?e^e/lV, nee enim )t?0K/ i//u<i iem^tts - 
aMl/o ei /?o/e/f/as a^ene/i s«//?e^es^^ ^e in ̂ Utiicium lie- 
e/ue/a e/ />e^ e5ree/)ttonem /?e^em/a. 

In Iuftinians Institutionen , wie bei Theophilus, wirb 
biefer Sache nur noch als einer Antiquitat gebacht ") 
Aber in ben Panbecten sinbet sich auch hier wieber einige. 
Verwirrung, in Stellen, wo ben Compilatoren ber verin- 
berte Rechtszustanb entgangen ist. So namentlich in ber I. 
s. 0. de except, rei ̂ ud. (44. 2). Hier belangt nimlich ein 
©laubiger ben testamentarifchen Erben feines Schulbners. 
Er wirb abgewiefen in Folge ber bilatorifchen Einrebe: ,,«i 
uon m ea causa sint tabulae testamenti, ut contra eas bon. 
possesslo dari possit^. Da jeboch in ber That keine bono- 
rum pnssessio contra tabuias nachgefucht wurbe, fo wurbe 
ber ©laubiger burch in inte^rum restitutio zu neuer 
Klage zugelassen. Die Aufnahme biefer Stelle ist aus ei- 
nem boppellen ©runbe ein Verfrben ber Compilatoren, er- 
stens , weil es feit Instinians I. 4s. 0. de petit, bered. (3. 
3l) folche Einrebe gar nicht mehr gidt, unb zweitens, weil 
bamals eine bilatorische Einrebe teine befinitive Abweifung 

59) §• 9. J. de except (4. 18.) Thenphilut ad §. 9. 10 J. de 
except. 
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mebr herbeifubrte, es also ketner Restitution mebr beburfte. 
3eboch zeigt biefe ©telle wieberum , wie auch bier fchon bie 
altere 3nrisprubenz bas formelle Prinzip zum Nesten bes 
materiellen Reckts - gleich wie in ben vorher angefubrten 
Fallen - zu stmzen ober unfchadlich zn machen fud)te. - 

Die Anwendnng diefer alteren Grundfatze auf dieRechts- 
wobltbat ber Competenz ergibt sich von felbst. ©o lange jede 
Klage wegen einer bilatortfcken Einrebe bkfinitiv unb auf im- 
mer abgewtcfen wurbe, trat biefes auch 8trioto jure bei ber 
Einrebe ber Competenz etn. Allein fo wie man in ben mebr- 
fad) gebachten Fallen geqen bie Unbilligkeit biefer proccftua- 
lifchen Confumtion ber Klagen bttrck utilog »otinne» oder in 
inte^rum restitutlo balf, so fckutzte man bier bas materiellc 
Recht burch bie Caution eventueller Nachzablung. 3n bie- 
fer Entwicklung ber ©ache liegt abcr zugleich ber wichtigste 
Grunb bafur, bag fckon nack bem Panbectcnrechte bie Cau- 
tion allgemein angenommen werben mug/ uttb bag sie nicht 
auf bie einzelnen Falle befchrault werben barf, bei welcben 

sie zufallig erwabnt wirb. Aus ber !. n. L. 7. 5. 6e lei 
uxor. not. ergibt sich jedoch, bag biefe Caution, etn blogcs 
Lerjprechen. in ber Pran's ber Romifchen Gerichte sich lan- 

ger echalten bat, alS sie notbwenbig war, inbem sie bier 
zu einer Zeit vorkommt, ba wegen einer bilatorischen Ein- 
rebe keine Klage mebr befim'tiv unb fur immer abgewiefen 
werben tonnte. 

Oftmals hat man sich noch auf bie I. 8. 0. 8oluto w». 
tnm. (5. 18) berufen, um barzuchun, bag fchon zu Dio- 
cletiansZeit auch obne zuvor bestellte Caution eine Nachfor- 
berung zugelassen worben fei. Diefes that fchon die Glosse 
unb in unsern Tagen noch Keller. 3d) mug jeboch gesteben, 
bag wir tyeils biefer ©telle fur bas jetzige Recht nicht be- 

burfen, bag aber andercr ©eits ein Berufen auf biefe 
Stelle bebenllich ist. ©ie enthalt namlich ein hochst unbe- 
stimmtes Refcript, bei bem wir die Anfrage, auf welche re, 

fcribirt wlrd, nicht kennen, weshalb auch bie Sachverhalt- 
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nisse bes entfchiebenen Falles hier, wie oftmals, fehr zwei- 
felhaft sinb. ©ie lautet fo: 

>ec maritus, lioet post divortium in quantum lacerv 
possit oondemnandus est, postea idoneus lactus^ qui non 
reddiderat, residui probabiliter solutionem recusat. ̂t cum 
ejus l^eiedes in solidum conveniendos non ambigatur, red. 

Nur bann wurde bie ©telle bewcifenb feln, wenn man 
vorausfetzt, batz ber hier erwahnte Ebemann fchon ein- 
mal bei Trennung ber Ehe belangt war - was moglich 
aber nicht ausbruckllch gefagt ist. - Denn bezeichnet ist er 
nur als emer, qui non reddiderat integrum, unb in ben 
Wortcn maritus, Ncet in quantum lacere possit eo«^emnan- 
<ius es/) ist blotz ber Rechtsfah ausgefprocken, bast ihm bie 
Rechtswohlthat ber Competenz zustehet, nicht aber liegt noth- 
wenbig barin, bah er fchon einmal, bei Trennung ber Ehe, 
belangt war. 

§. 5. 
In bem Obigen ist ofter von einem starren, in feiner 

abfoluten Anwenbung irratlonellen Prinzip bie Rebe gewe- 
fen, welches fchon von ber fpitern Iurisprubenz uberall wo 
feine Unbilligkeit im Leben hervortrat, burch in integrum ro- 
stitutio, utilc8 sctiones, ober burch Cautionen gemilbert wur- 
be, bis es mit bem Untergang bes Formelrechts felbst un- 
terging. Diefer Satz gehdrte zu ben zahlreichen alten ̂ e- 
z,u/as juris civilis, Grbilben ber altesten Romifchen Iuris- 
prubenz, welche mit gleicher Starrheit in allen ben Rechts- 
theilen hervortreten , wclche geraoe beshalb bem striotum 
jus angehoren. Die obige Darstellung ergibt aber wohl ge- 
nugenb, wie fehr unb wie nothwenbig biejenigen ©chrift- 
steller irren mutzten, welche bergleichenLehren einer rein for- 
malen Iurisprubenz, nebst allen baraus mit starrer Confe- 
lfuenz gezogenen Folgefatzen, nur aus rationellen Prinzipien 
zu erklaren fo oft bemuhet waren. Diefe fuchten ben Geist 
unb Maahstab unferer Iurisprubenz in einer Zeit, welche 
urn bas materieke Recht unb hohere Xechtsprinzipien wenl- 
ger bekummert, blotz mit formalen Rechtsregeln rechnete. 
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Auf keinen Fall aber burfen wir und wunbern, ober 
ed tabeln , bah einmal ein folcher ©tanbpunkt in ber Ro- 
mischen Iuridprubenz ©tatt gesunben bat. Er war einst- 
maid nothwenbig. Der Hauplzweck ber alten leges war, 
ein festcd unb gewisses Recht zu orbnen. Dasselbe ©treben 
lag ber alten Iunsprudenz zum ©runde. Daber wurben 
genan bestimmte Formeln gefchaffen fur Rechtsgeschafte jeder 
Art, fiir Testamente, wie fiir Processe «"). Zugleich bilbete 
man feste Rechtdregeln, welche oft ben Formeln sich noth- 
wenbig anfchlossen, unb legte fo ben ©runb zu einem fe- 
sten, aber rein formalen unb baburch oft fehr unbilligen 
Rechte. ©o wurbe ed eine Hauptaufgabe ber spateren Iu- 
nspruden; unb ©efctzgebung, biese ©tarrbeit mit ben For- 
derungen einer vernunftigen Nilligkeit audzugleichen, Ein- 

zelned ist aber nod, nickt audgcglichen worben. 
Ganz irrig aber ware bie Ansicht, aid waren jene alten 

loxulao willklibrlich erfonnen. Ibnen alien liegt ein hohered 
Rechtsprinzip, eine innere Notbwenbigkeit, woburch sie ins 
Leben gcrafen wurben, in ber Tbat zum ©runbe. ©o ist 
ed ja eine naturliche Regel, bay jebe Klage nur einma! 

barf angestellt werben, indcm entweber ber Klager bad 

©einlge erhalt ober seine Forberung fiir unbegriinbet er- 
lannt wirb. Eine rationelle Iuridprubenz tann aber bie Re- 

gel and) nur in bem bieraud sich ergebenben Umfang an- 

wenden. Allein bas alte Recht nabm - wie wir oben sa- 
hen - ben ©atz absolut, unb wanbte ihn an, wenn auch 
ber Klager weber bad ibm ©ebiihrenbe erbalten, noch fein 
Anfpruch fiir unbegriinbet evklart woroen war, z. B. wenn 
er von mehreren oorroig einen belangt unb bloh wegen bes- 

fen Illsolvenz nichtd erhalten hatte, ober wenn ihm blotz 
eine bilatorifche Einrebe zur Zeit entgegenstanb. 

Diefe absolute Durchfuhrung ber Rechtdregeln , wetter 

60) Gute Bemerkungen daruber in der Schrift Liebe's: die Stipu. 
lation und daS einfache Versprechen. S. 9 - IS 
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ald iht tnnetet ©runb teicht, bilbet votzugdweife ben Cba- 
tactet bed aften jug gtriotum bet Romet. Anch im heutigen 
Rechte finben wit noch znweilen ein ahnfiched Hinneigen zu 
einet blog fotmafen Anwenbung ahnlichet Recklstegeln. So 
mugte z. B. bie Regel ,.^.oou8 rossit »otuw" entstehen, well 
sie fut bie meisten baruntet begriffenen Falle ihten guten 
©runb in ben Verhaltnissen bet Staatsgewalt fefbst hat. 
Wet biefe Regel abet absolut burchfuhten, unb z. N. an- 
wenben will anf einen nut in bet Heimatb wirkenben Vet- 
ttag, wefchen zwei Burget besselben Olted nut zufillig 
jenfcit bet ©renze abschlossen, obet auf ben Inhalt eittes 
in bet Frembe ertichteten Testamentd, bet verfahtt ganz im 
Sinne jenet flatten alttomifchen Iutisptubenz. Die met- 
steit Anafogien sinben wit abet im Romifchen Erbtecht. Na- 
mentlich bad Testamentdrecht, fowohl bie Erbedetnennun- 
gen unb Entetbungen, wie bie Legate, betuheten auf het- 
gebtachten unb nothwenbigen Formeln unb bamlt in Vet- 
binbung stehenben flatten Regefn, gtabe fo, wie biefed bei 
bem aften Ptocegrechte bet Fall wat. Vettachten wit z. B. 
ben Sah, dag jebed Testament butch ein fpateted aufgeho- 
ben witb, fo ist ed klat, bag biefe Regel an sich ihten t'n- 
neten Gtunb hat, wobutch sie ind keben getufen wetben mug- 
te. Denn tegelmagig macht bet Testitet ein neued Testa- 
ment bedhalb, weil et nicht meht aud bem etsten beetbt 
werden will. Ed ist also ein nothwenbiget Rechtsfatz, bag 
dad erste Testament dutch Ettichtung bed zweiten aufgeho- 
ben witb: benn fo will ed bet Testitet. Allein ed ist in ho- 
hem ©tabe ittationell, biesen Satz fo abfolut dutchzuftthten, 
wie diefed in det Romifchen Iutidptudenz gefchehen ist. Et 
ist n5mlich auch da angewendet, wo det Testitet dutch dad 
fpatete Testament dad etste gat nicht aufheben, fondetn 
dem ersten nut eiuzelne Bestimmungen ald Nachttag beifu- 
gen wollte. Solchet Fall tann oftmald votlommen, z. B. 
wenn der Testitet mehtete Erben etnannt hat, von denen ei- 
net vot ihm vetstitbt, und et nun blog auf dessen Antheil 

Archk f. UivU. Prari« XX1N. Vd. ,. H zg 
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einen antern Erben in tern neuen Testamente nachtragen 
will, wahrenb im Uebrigen nach seiner Absicht bad erste Te- 
stament in Kraft bleiben foll. Ift ed nicht fo unverstanbig 
wie moglich, bem bedhalb im zweiten Testamente nur auf 
einen Theil ernannten Erben bennoch bie gesammte Erb- 
schaft zuzufprechen? Solche Consequenzen mussen aber ein- 
treten, sobalb man einmal Rechtdregeln, welche nur wegen 
eined bestimmten innern Grunbed von ber Doctrin aufge- 
stellt worben sinb, weiter anwenbet ald ihr Grunb reickt, unb felbst 
ta anwenbet, wo biefe Anwenbung mit bem Grunbe ber 
Regel in Wiberfpruch tritt. Unb nur unvollstanbig bilft hier 
tie Verortnung vonSeptimiud Severud, wonack allertingd, 
wenn im zweiten Testament tie fortbauernbe Gultigkeit bed 
ersten audgefprochen ist, biefed erste gerabezu ald Cobicill 
behanbelt wirt "). - 

Ganz ebenso verhalt ed sich auch mit ter fo viel be- 

fprochenen Regel: nemo pro parts testatus deoedere potest. 
Auch biefem Satz liegt eine nothwenbige Nechtdwahrheit zum 
Grunte. Dad Testament mutz tie Intestaterbsolge ausfcklie- 
tzen. Denn tiescd will ter Testirer, fobalt er sich einen Er- 
ben turch Testament ernennt, unt tazu ist ihm tie te8ta- 
menti tactio gegeben worten. In fofern kann man fagen: 
karum rerum uaturaNter inter »e pu^na ost. Aber nur eine 
starre , rein formate Iuridprutenz konnte aud tiefem natur- 
lichen Vorzug ted Testamentd eine abfolute Rechtdregel bil- 
ten, unt tiefe auch ta anwenben, wo sie mit ihrem Rechtd- 
grunbe, bem Willen bed Testirerd, in Wiberfpruch tritt. 
Dem Character ber altromifchen Iuridprubenz war bicfed 
aber grabe fo angemessen, wie auf gleiche Weife bie oben 
befprochenen Rechtdregeln, unb viele anbere, gebilbet wor- 
ten sint. Denn hierin bestant ter starre Character ted al- 
ten ̂us 8trlotum. 

Nohl glaube ich, tast tiefe Erklarung ter letztgetach- 

til) §. 3. J. Quibus mod. teat, infirm. (t. 17 ) 
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ten Regel manchen 3eitgenossen zu einfack erscheinen wirb. 
Mutz ich aber bei bieser Gelegenheit mcin Urtheil uber 
nenere Erklarungsverfud)e aussprechen , fo kann ich biefes 
nnr in solgenbe Worte fassen. Der fruheren Iurisprubenz 
in Deutscklanb lst mil Recht ber Vorwurf gemackt worben, 
batz sie vielsach auf hoblem Echolasticismus beruhete unb 
in seichtem, oberfldchlichem Dogmatismns bestanb. Unse- 
rer 3cit wirb bas 3engnig nimmer verfagt werden, bag sie 
mit Erfolg bcsirebt war, bas Westn bes Rechts unb ben 
Inhalt ber Redttsverhdltnissc tieser unb geistiger zn erfassen 
unb in reiucrer Form auszubrucken. 3ugleich aber wirb man er- 
kenuen , bag bier ein beim Fortfchreiten ber Wissenfchaft nie 
zu vermeibenbes Ertrem Statt gefunben hat, unb bag man 
fur tiefsinnige Auffassung uns zuwciltN auch leere Gebllbe 
ber Phantasie unb Spiele bes Witzes gegeben bat. Denn 
anbers ist es nicht zn nennen, wenn Gans einstens jene 
Regel aus bem angeblich bad ganze Romifche Recht bnrch- 
bringenben Gegenfah ber Patricier unb Plebejer erkldrte, 
ober ein Anberer bafur ben Gegensatz ber alten Sabiner 
unb ber Ramnes fubstituirt hat, ober wenn Huschte 
bie Regel ableitete ans ber untheilbaren , unb boch wieber 
unter mebrere Erben theilbaren perfonlichen Vermogensft- 
higkeit bes Erblassers, in beren Uebergang auf bie Erben 
fogar ber wahre Begriff ber Erbfolge besteben foll. - In 
ber That, man wirb sich bereinst noch baruber wunbern, 
was Alles man heutzutage fur geistreich gehalten hat, viel- 
leicht auch baruber, wie man fo lange Iahre feinen Scharf- 
sinn auf biese einzige Regel verwenben konnte, obne babei 
bie ubrigen ganz dhnlichen Regeln bes Rdmifchen Rechts, 
unb beren Entstehungsart , zu betrachten. 
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